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Vorwort 
Der minderjährige Zeuge hat Rechtsprechung und Literatur bisher vor-
wiegend im Zusammenhang mit Strafverfahren beschäftigt. Dabei be-
schränkte sich der Blick für die Besonderheiten auf die Ausübung von Zeug-
nisverweigerungsrechten. Eine gesetzliche Regelung findet sich bezeichnen-
derweise nur in § 52 H StPO. 
Der Minderjährigenschutz ist eine allgemein anerkannte Notwendigkeit. 
Der Schutz des Zeugen, der nicht nur Beweismittel, sondern auch Person 
mit eigenen Grundrechten ist, wird dagegen erst in jüngerer Zeit diskutiert 
und vom Gesetzgeber umgesetzt. 
Die zweifache Schutzbedürftigkeit kindlicher und jugendlicher Zeugen 
wird nicht nur bei Bestehen eines Zeugnisverweigerungsrechtes relevant. Sie 
beeinflußt schon Entstehen und Inhalt der Zeugenpflichten und setzt sich in 
der Notwendigkeit eines vormundschaftsgerichtlichen Verfahrens fort. 
Die vorliegende Arbeit soll darlegen, inwieweit die Anforderungen des 
Minderjährigenschutzes die Rechte und Pflichten, die für erwachsene Zeu-
gen konzipiert wurden, modifizieren. Dabei wird zunächst die Zeugeneig-
nung und die gegenläufigen Beweisinteressen der Parteien behandelt; im 
zweiten Abschnitt wird die Stellung des Minderjährigen im Verfahren unter-
sucht. Abschließend ist auf das vormundschaftsgerichtliche Verfahren einzu-
gehen, das bei Beteiligung eines Sorgeberechtigten am Zivilverfahren durch-
zuführen ist. 
Für die Anregung zu dem Gegenstand der Untersuchung bedanke ich 
mich bei Herrn Prof.Dr.E. Schumann, Universität Regensburg, der mich im 
Rahmen des Doktorandenseminars mit wertvollen Hinweisen unterstützte. 
Regensburg, M a i 1992 
Andreas Findeisen 
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Der Zeugenbeweisantrag bei einem minderjährigen Zeugen 
§ 1 Der Minderjährige 
Der Begriff des Minderjährigen ist weder im Zivilprozeßrecht noch im 
Bürgerlichem Recht legal definiert. Allerdings bestimmt § 2 B G B den Ein-
tritt der Volljährigkeit auf die Vollendung des 18. Lebensjahres. Im U m -
kehrschluß* kann daher jede natürliche Person vor Erreichen dieser Alters-
stufe als minderjährig bezeichnet werden. 
Mi t dieser Eingrenzung sind jedoch noch keine Feststellungen hinsicht-
lich der verfahrensrechtlichen Stellung des Minderjährigen und hier insbe-
sondere im Hinblick auf seine Position als Zeuge verbunden. Da es dabei 
stets um die Ausübung prozessualer Rechte und Pflichten gehf, richtet sich 
die Beurteilung allein nach dem Prozeßrecht. Nur soweit dieses auf das 
materielle Recht verweist oder keine eigene Regelung enthält, kommt ein 
Rückgriff auf materiell-rechtliche Vorschriften in Betracht. 
Nach der Legaldefinition des § 52 Z P O ist eine Person insoweit pro-
zeßfähig, als sie sich selbständig durch Verträge verpflichten kann. Die 
Prozeßfähigkeit ist zugleich Voraussetzung für die Fähigkeit zur wirksamen 
Vornahme von Prozeßhandlungen^. Es handelt sich hier nicht um eine 
*Moritz, S. 41. 
S^o bleiben etwa nach materiellem Recht begründete Auskunftspflichten außer Betracht, 
weil diese unabhängig von der öffentlich-rechttichen Zeugnispfücht bestehen und diese auch 
nicht beeinflussen. 
3R<Mfn&erg-.Sc/waa, § 44 III 1 b; S;eH!-/ona -^Lf%?oM, § 51 Rn 8; 77K7/n<M-PM;zo, § 51 Anm. II; 
Zö//fr-M7//%o/?MMfr, § 5 2 Rn 1 f. Zur Bedeutung der Prozeßhandlungsfähigkeit bei der Aus-
übung eines Zeugnisverweigerungsrechtes s.u. § 5 B I 1. 
eigenständige Bestimmung, da die Frage der Verpflichtungsfähigkeit nach 
Bürgerlichem Recht zu beantworten isf*. Demnach ist jeder voll Geschäfts-
fähige verpflichtungs- und damit auch prozeßfähig; umgekehrt ist jede nicht 
voll geschäftsfähige Person prozeßunfähig, da die Z P O keine beschränkte 
Prozeßfähigkeit kennte 
Genießt ein Minderjähriger für einen speziellen Lebensbereich nach 
§§ 112,113 B G B die volle Geschäftsfähigkeit bereits vor Vollendung des 
18. Lebensjahres, so ist er innerhalb dieses Bereiches auch voll prozeßfähig*. 
Für gesetzliche Vertretung bleibt hier, auch soweit es Prozeßhandlungen 
betrifft, kein Raunf. 
Als Minderjähriger wird im weiteren Verlauf daher jeder nicht voll Ge-
schäftsfähige bezeichnet, mithin jede natürliche Person vor Vollendung des 
18. Lebensjahres unter Ausschluß derer, die partiell einem bereits Volljäh-
rigen gleichstehen, soweit die Zeugenaussage mit diesem Bereich in 
Zusammenhang steht. 
^o.yfw6e7g-Sc/wa6, § 44 I; 7?K?f?:<M-PMizo, § 52 Anm. 1. 
^BaMm6acA-LüM^Aac%-/%ar&M<iHH, § 51 Anm. 1; /&Men6frg-Sc/:n'a&, § 44 II 2; 5;eM!-/cn<M-
Le%7oM, § 51 Rn 2 f. Zu den notwendigen Einschränkungen des § 52 ZPO wird noch im Zu-
sammenhang mit der Zwischenstreitigkeit gem. §§ 387 f ZPO und der Beschwerdebefugnis 
einzugehen sein, dazu unten § 10. 
*De/:/?:er, S. 64 ff; R t ^ e , ZZP 100,10, 13; Sff!n-/ona^ -Le%w/<7, § 52 Rn 4 ff; 7yH?/n<M-PMfzo, 
§ 52 Anm. 1 b; Z<%er-%<#%o/M/Mer, § 52 Rn 4. Ebenso GfiMn<7fMann, Der Minderjährige im Zi-
vüprozeß, 1980, S. 18 ff - GrM?:<&nawH spricht von reiativer Prozeßfähigkeit; m.E. treffender 
wäre von partielter Prozeßfähigkeit zu sprechen (entsprechend wie bei der Geschäftsfähigkeit, 
vgt. f7M/?:e, AHgemeiner Teit des Bürgertichen Rechts, 2. Band: Das Rechtsgeschäft, § 13, 4 
und 5). Wie hier BrM/M, Rn 53. 
7$c/K?b/<7, AcP 94 (1903), 305 f. 
§ 2 Die Zeugnisfahigkeit 
A. Gegenstand des Zeugenbeweises 
Der Zeuge ist eine am konkreten anhängigen Verfahren nicht als Partei 
beteiligte natürliche Person. Als Zeugen scheiden neben den Parteien auch 
die gesetzlichen Vertreter aus, die den Prozeß im Namen eines prozeßun-
fähigen Vertretenen führen*. 
Gegenstand des Zeugenbeweises sind eigene, außerhalb des Prozesses 
gemachte Wahrnehmungen über vergangene Tatsachen oder Zus tände t 
Abzugrenzen ist der Zeuge vom sachverständigen Zeugen im Sinne des 
§ 414 Z P O und vom Sachverständigen^. 
Die Bedeutung des Zeugenbeweises wird sehr unterschiedlich beurteilt; 
die Gefahr bewußt und unbewußt unrichtiger oder unvollständiger Aussagen 
läßt die weit verbreitete Zurückhaltung bei der Beweiswürdigung zugunsten 
anderer, zuverlässigerer Beweismittel verständlich erscheinen". Bei 
Aussagen minderjähriger Zeugen dürfte die Skepsis sogar noch zunehmen, 
je niedriger das Alter ist^. Umgekehrt kann aber nicht übersehen werden, 
*BGN, FamRZ 1964, 150 ff; Lew/, ZZP 52, 14 ff; Boger/MM*, JZ 1971, Rn 182 b; RaH?/!6<-rg-
Jc/:wo^, § 123 II 1. 
^BGfY, DRiZ 1974, 27; L G Ba/nA<7g, VersR 1984,49; RaHwaerg-Sc/waA, § 123 I; Sfet/!-./oH<iy-
Sc/Mv/naHM, Vor § 373 Rn 17; 77Kvn<M-PMKo, Vor § 373 Anm. 1; WeczoreA:, § 373 Anm. A II: 
Zö/Zcr-Sap/KW, § 373 Rn 1. 
3 Dazu AfM-yonas-Sc/MMHa/M, Vor § 373 Rn 17; Bm/M, Rn 182 c. 
"BaM/M6acA-LaM^oc^-7/ar?/Ma/:/!, Übers. § 373 Anm. 1 C b a.E.; Bi/%, DRiZ 1972, 205; 
^/em/er; AcP 62, 209, 304 ff (zum Recht vor 1879); Xnippe/, M D R 1980, 112, 113; MMMf/aR-
SM<#er, Rn 43,44; R<WHC%<-, MDR 1986, 630 ff; Sc/Mf«&-r, M D R 1965, 14 ff; &ein-7ow<M-Sc/M-
/naHH, Vor § 373 Rn 21. 
s Dö/Hing, Die Erforschung des Sachverhattes im Prozess, 1964, S. 85, 86 bezügl. Kinder-
aussagen; AM/Mg, Die Kunst der Beweiserhebung im Zivitprozeß, S. 82; P^a/v?:, Die ärtzhch-
psycho!ogische Beurteüung der Giaubwürdigkeit Minderjähriger und ihre Berücksichtigung 
im Gerichtsverfahren, 1972, S. 54 ff. Zur Entwickiung im Strafprozeß Or/omyAy, S. 6 ff; v4/j-
daß der Zeuge das häufigste und damit das praktisch bedeutsamste Be-
weismittel ist*. 
B. Die gesetziiche Regelung der Zeugnisfahigkeit 
Die Zivilprozeßordnung kennt in den Vorschriften zum Zeugenbeweis 
keine Regelung, die eine wie auch immer geartete Eignungsvoraussetzung 
ausdrücklich normierf. Lediglich § 393 Z P O nennt in Übereinstimmung mit 
§ 455 II Z P O ein Mindestalter von 16 Jahren, mit dem die Eidesmündigkeit 
beginnt. Daraus leitet die Literatur nahezu einhellig und wohl in Überein-
stimmung mit der Rechtsprechung, in der das Problem - soweit ersichtlich -
bisher kaum Niederschlag gefunden hat^ , im Umkehrschluß ab, daß die 
Z P O keine zeugnisunfähigen Personen kennt. Von den Parteien und gesetz-
lichen Vertretern abgesehen ist daher jedermann unterschiedslos als Zeuge 
zugelassen^. 
Als allgemeiner Grundsatz des Prozeßrechtes gilt somit, daß jedermanns 
Tatsachenkenntnisse für den Prozeß verwendet werden sollen und deshalb 
der Kreis der Personen, die als Zeugen vernommen werden können, nicht 
ohne zwingende Gründe eingeschränkt werden darf". Dies ergibt sich auch 
daraus, daß jede gesetzliche Einschränkung der Zeugnisfähigkeit das Recht 
berg/NM^/MeyeT*, Der Beweisantrag im Strafprozeß, S. 701; Stern, DJZ 1908, 51 ff. Femer 
auch unten § 3 B. 
DRiZ 1972, 205; DdMng, S. 21; MyRe, NJW 1989, 2032 f; MMiK-/aR-SMd7cr; Rn 59; K. 
Peters, Zeugenlüge, 1939, S. 273 ff; derselbe, Strafprozeß, § 44 II! 1 a, b; Jc/Mfidfr, Beweis und 
Beweiswürdigung, S. 167 ff; ders. in M D R 1964,14 ff. 
^Anders z.B. noch bis 1969 das Bürgerliche Recht, das in § 2237 Nr. 1 BGB Minderjährige 
als Testamentszeugen ausschloß. 
^Lediglich BG77 VersR 1956; B G H VRS 33,174 ff; zur Geeignetheit des Beweismittels unten 
§ 3 B . 
%*M/M, Rn 183 c; GrMw^waMW, S. 89; AfM^/a^-jM^/er; Rn 60; BaM/?:6ac/:-LaM;e7ßac/:-
Nar;/?:a/!H, Übers, § 373 Anm. 2 A; Sff;n-/o;:<M-Sc/M/Ma/!H, Vor § 373 Rn 3; Zö/Zer-^epAa/:, § 
373 Rn 3. 
* ° S o R 4 G , JZ 1973,58,59. 
der Parteien auf den Beweis beschränken und gegebenfalls verletzen 
könnte**. 
Dieser Grundsatz ist Folge der Einführung der freien richterlichen Be-
weiswürdigung, die bereits im ersten Entwurf, dem sog. Hannoverschen 
Entwurf von 1866 zur Reichscivilprozessordnung enthalten war und die auch 
in das schließlich angenommene Gesetz von 1879 aufgenommen wurdet 
Die Freiheit der Beweiswürdigung setzte die Aufhebung der zahlreichen 
Beweisregeln voraus. Dies war, auch soweit sie die Zeugenaussagen Kinder 
und Jugendlicher betrafen, in den Beratungen der "Commision zur Schaf-
fung einer allgemeinen Civilprozeßordnung für die deutschen Bundesstaa-
ten", die dem Hannoverschen Entwurf vorausgingen, umstritten. Die Befür-
worter einer wenigstens teilweisen Beibehaltung der Regelungen über den 
"testes inhabilis", zu dem auch Kinder und Unmündige gehörten, konnten 
sich jedoch nicht durchsetzen*^. Der Versuch, die Zeugnisfähigkeit mit der 
Eidesfähigkeit zu verbinden, was eine Altersgrenze von 16 Jahren bedeutet 
hätte, scheiterte ebenfalls. Dem Richter sollte keine Quelle zur Erforschung 
der Wahrheit verschlossen bleiben. 
Das Prinzip der freien Beweiswürdigung wird heute als eine der wichtig-
sten Errungenschaften der C P O angesehen. Diese Entwicklung zeigt, daß 
das Fehlen einer Regelung der Zeugnisfähigkeit nicht auf einer Regelungs-
lücke beruht, sondern daß der historische Gesetzgeber eine bewußte Ent-
scheidung getroffen hat, keinen Personenkreis nach abstrakt formulierten 
persönlichen Eigenschaften auszuschließen. 
** So Wa/;er, NJW 1988, 567 f, der in einem "a-priori-Ausschluß fragwürdiger Beweismittel 
eine Verletzung des "Rechts auf Beweis" sieht; zu diesem Begriff auch unten § 3 B I. 
^Sfe/n-Jonas-Sc/KifHan/!, Einl. Rn 105. 
*3 So wurde die im Hannoverschen Entwurf als § 314 zunächst vorgeschlagene Regelung, als 
Zeugen dürften nicht zugelassen werden "[...] Kinder vor erlangter Fähigkeit, einen Eid oder 
diesem gleichstehende Versicherung abzuleisten [...]" nicht angenommen (bei .Sc/:M6er;, 
Protocolle Band 7 S. 2144). Die schließlich nach zweiter Lesung als § 329 CPO angenommene 
Vorschrift lautete: "Als unzulässige Zeugen sind auf Antrag oder von Amtswegen zu verwer-
fen: 1) Personen, welche zur Mittheilung ihrer Wahrnehmungen unfähig sind, oder welche zu 
der Zeit, auf welche sich ihre Aussage beziehen soll, zur Wahrnehmung der zu beweisenden 
Tatsache geisitg oder körperlich unfähig waren. 2) [...]", abgedruckt bei 5c%M6erf, Protocolle 
Band 218. Zu der damals neuen Regelung 3c/:/H!<%, Lehrbuch des Deutschen Civilprozess-
rechts, 1906, S. 63 und S. 475; W?;ze#, System des ordentlichen Civilprozesses, 1878, S. 207. 
Zur historischen Entwicklung auch B<McA, S. 25 ff. 

§ 3 Die Beweisantretung beim Zeugenbeweis 
A. Der Beweisantrag 
Der Zeugenbeweis wird nur auf Antrag einer Partei erhoben. Dies ist 
Ausdruck des Verhandiungsgrundsatzes im Zivilverfahren. Er besagt, daß es 
die Aufgabe der Parteien ist, dem Gericht den für die Entscheidung des 
Rechtsstreites notwendigen Tatsachenstoff zu unterbreiten*. Diese Oblie-
genheit können die Parteien durch die gesetzlich vorgesehenen Beweismittel 
erfüllen. 
In diesem Zusammenhang kommt es nicht auf die Frage an, ob es sich 
bei der Beweisführung um einen förmlichen Antrag oder lediglich um ein 
Beweiserbieten handelt; nachfolgend wird immer von Beweisantrag gespro-
chen, wenn es um die von einer Partei veranlaßte Erhebung eines Beweises 
geht. Die beweispflichtige Partei genügt der Last, wenn sie für eine be-
hauptete beweisbedürftige Tatsache ein geeignetes, gesetzlich vorgesehenes 
Beweismittel anbietet. 
Für den Zeugenbeweis ist die Beweisantretung in § 373 Z P O geregelt. 
Danach hat die beweisführende Partei den Zeugen einschließlich seiner la-
dungsfähigen Anschrift und die Tatsachen, über die die Vernehmung erfol-
gen soll, zu benennen. 
*BM?r/GE 52, 131,153. Auf die Besonderheiten in zivilrechtlichen Verfahrensarten mit Un-
tersuchungsgrundsatz ist hier nicht einzugehen; vgl. dazu allg. BeHennanw, ZZP 91, 365, 89 ff; 
BaMwMc/t-LaMffrAacA-NaWMann, Einf. § 284 Anm. 2; Ae^/onai-^c^waM/!, Vor § 128 Rn 
75 ff und Rn 91 ff. Die dem Richter eingeräumte Möglichkeit, auch im Verfahren mit Bei-
bringungsgrundsatz Beweis von Amts wegen erheben zu können (z.B. §§ 142 ff, § 287 ! 3, § 
358a, § 448 ZPO) kann ebenfalls unberücksichtigt bteiben, da die Zeugenvernehmung immer 
nur auf Parteiveranlassung angeordnet werden kann, /VahKrAeM?, ZZP 96, 306, 309; ScAncM/er, 
ZZP 75,173, 177; Aew-/o/!^-LeipoM, Vor § 128 Rn 78; 7<p/!;zAy, JuS 1968, 71, 73; Weczore*, 
§ 373 Anm. D. 
2 Vg). -S^n-/o/:^-L<?ipoM, § 284 Rn 29 ff; Na^cAfM?, ZZP 96. 306, 307 f. Zum Begriff der 
sog. formeiten Beweislast Go/^c/:/?:^, ZPR, S. 133. 
B. Die Ablehnung eines Beweisantrages wegen 
der Ungeeignetheit eines Zeugen 
L Gesetzliche Regeiung in der Straf- und der Zivilprozeßordnung 
Im Strafverfahren soll der staatliche Strafanspruch auf der Grundlage des 
historisch wahren Sachverhaltes durchgesetzt werdend Angesichts der 
weitreichenden Bedeutung des Verfahrens für den Angeklagten genießt die 
Aufklärung des tatsächlichen Geschehens einen hohen Stellenwert". Die 
Beweisaufnahme wird nicht zuletzt deswegen von Amts wegen durchgeführt; 
nach § 244 II StPO hat sie sich auf alle für die Entscheidung bedeutsamen 
Tatsachen und Beweismittel zu erstreckend 
Trotz der umfassenden Aufklärungspflicht können auch in Strafsachen 
Beweisanträge zurückgewiesen werden. Es handelt sich um eine Einschrän-
kung der Aufklärungspflicht mit Ausnahmecharakter; sie ist nur unter engen 
Voraussetzungen zulässig. So kann die Beweiserhebung gemäß § 244 III 
bis V , § 245 II StPO abgelehnt werden, wenn das Beweisbedürfnis fehlt, das 
beantragte Beweismittel ungeeignet oder nicht erreichbar ist, oder der A n -
trag nur mit dem Ziel der Prozeßverschleppung gestellt wird. Daneben 
rechtfertigen besondere Beweisverbote die Verwerfung eines Beweisantra-
ges*. 
^Löwe-Bo^w^eTg-^cM/er, Ein!. Kap. 6 Rn 5, 7 ff. In BM?r/GE 57, 250, 275 wird darauf ver-
wiesen, daß die Ermittlung des waAren Sachverhaltes ein zentrales Anliegen des Strafverfah-
rens sei, ohne das das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht werden könne. 
"BPer/GE 57, 250, 275 und 279 = NJW 1981, 1719, 1723; ß^er/GE 63, 45, 61 = NJW 1983, 
1043,1045; ßyer/C, M D R 1984, 284. 
s Zur Aufklärungspflicht des Strafrichters A2fiM%nec/M/Meyfr, § 244 Rn 10 ff; Löwe-Roien-
^erg-Go//w^er, § 244 Rn 38 ff. 
* Zu den Beweisverboten als Grenze der Wahrheitsforschung A3e!nAnec/M/Meyer, Einl. Rn 50 
ff. 
Die Wahrheitserforschung genießt demnach im Strafprozeß nicht die ab-
solute Priorität, sondern unterliegt im Interesse anderer Verfahrensziele 
Einschränkungen, vorrangig der Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens^. 
2. Xe/nc .Rege/MMg der Z/vf^pwza/Jo/KfnM/ig 
Die Zivilprozeßordnung kennt keine den § 244 III, § 245 II StPO entspre-
chenden Regelungen. Daraus kann aber weder der Schluß gezogen werden, 
der Zivilrichter könne den Umfang der Beweisaufnahme im freien Ermes-
sen bestimmen, noch umgekehrt, die Ablehnung von Beweisanträgen sei 
stets unzulässig. 
Für den Zivilprozeß gilt, daß die Aufdeckung des tatsächlichen oder 
wirklichen Sachverhaltes nicht das primäre Ziel des Verfahrens ist; es ge-
nügt regelmäßig die "formelle Wahrheit"^. Die Parteien bestimmen im 
Rahmen des Verhandlungsgrundsatzes darüber, welcher tatsächliche Sach-
verhalt zur Grundlage der richterlichen Entscheidung gemacht wird. 
Das Beweisrecht im Zivilprozeß wird durch die Rechtsprechung konkre-
tisiert, soweit gesetzliche Vorschriften fehlen. Im folgenden soll auf die 
Möglichkeit der Zurückweisung von Beweisanträgen im Zivilverfahren ein-
gegangen werden, wie sie von Literatur und Rechtsprechung entwickelt und 
anerkannt wurden. Im Anschluß ist zu untersuchen, unter welchen Voraus-
setzungen die Vernehmung eines minderjährigen Zeugen gerade wegen 
seines geringen Alters abgelehnt werden kann. 
^Zum Strafverfahren BG/fS;. 14, 358 f; 19, 326; A7e^ec^/Afeyer, Ein). Rn 50; Löwe-
Bo.yeM6erg-ScM/i?r, Ein!. Kap. 6 Rn 5. Ähnlich 5c7vnK&-y4j3/na/!w in Maunz-Dürig, Art. 19 IV 
Rn 224, der die Grenzen der Beweiserhebung durch die ErfüHung des Rechtsschutzauftrages 
des Gerichtes gezogen sieht. 
spPacA, Vorträge, S. 199 bezeichnet die materielle Wahrheit als ein erwünschtes, aber nicht 
verbürgtes Resultat des Zivilprozesses; Prozeßzweck sei sie nicht. Lenc/cner, NJW 1965, 321 
meint, daß der Zivilprozeß die Wahrheit nicht um jeden Preis zutage bringen soll. Ähnlich 
auch GrM/MAy, Grundlagen, S. 4; Afi/!-./oMay-.Sc%M?HaHH, Einl. Rn 21 f, der darauf hinweist, daß 
die Wahrheitsfindung nur Mittel zum Zweck ist. Anders aber z.B. E . Pffers, ZZP 76, 145 ff, 
der als Ziel sowohl des Straf- als auch des Zivilprozesses die Erforschung des "historisch 
wahren Sachverhaltes" bezeichnet. Ba^cA, DRiZ 1951,107,108 räumt der Sachverhaltsaufklä-
rung grundsätzlich den Vorrang vor Individualinteressen ein, schränkt dies jedoch durch die 
Anerkennung von Zeugnis- und Untersuchungsverweigerungsrechten als Ausnahmen ein. 
Kritisch zum Grundsatz der "formellen Wahrheit" auch GaM/, AcP 168, 27, 49 ff, der aber 
ebenfalls feststellt, daß Wahrheitsfindung nicht Wahrheitsfindung um jeden Preis bedeute. 
H. Das "Recht auf Beweis" und der Standpunkt der Rechtsprechung 
7. Betvei.yaMfrag und re*cM/c/:ay Ce^ör 
Obwohl die Findung der materiellen Wahrheit kein eigenständiges Ver-
fahrensziel ist, kann das Gericht - wie im Strafprozeß - über die Beweisan-
träge der Parteien nicht nach freiem Ermessen entscheiden. Nach 
Art . 103 I G G hat jedermann einen verfassungsrechtlich garantierten A n -
spruch auf rechtliches Gehör. Dieser Anspruch umfaßt auch die Gewährlei-
stung, ein rechtliches Begehren durch Tatsachenbehauptungen und Beweis-
angebote durchzusetzend Das Recht der Parteien, Beweisanträge zu stellen, 
effektuiert das rechtliche Gehör, indem es den Nachweis beweiserheblicher 
Tatsachen und damit die Durchsetzung des Rechts ermöglicht*". 
In Übereinstimmung mit 77c&.rcAeid läßt sich von einem "Recht auf Be-
weis" sprechen, das zur Rechtsschutzgewährung erforderlich ist**. Der A n -
spruch auf rechtliches Gehör schließt die Möglichkeit ein, sich zum Sach-
verhalt zu äußern*^ 
Die Zivilgerichte sind daher zur vollständigen Ausschöpfung aller ange-
botenen Beweise verpflichtet*^. Die Ablehnung eines Beweisantrages stellt 
^MWaner, S. 68 ff; PPa/K-r, S. 302; dersetbe, NJW 1988, 567 f spricht hier vom Justizgewähr-
teistungsanspruch, während /&Mf/:6erg, § 3 1 ats Grundtage des Beweisantragsrechts den 
Justizanspruch des Rechtssuchenden sieht, der seinerseits seine Stütze im Rechtsstaatsprinzip 
des Art. 20 G G findet. Praktische Unterschiede sind damit nicht verbunden, so daß auf die 
Auseinandersetzung über diese Begriffe hier nicht einzugehen ist. 
*°Dazu Sd/Zwer, S. 1 ff; dersetbe, M D R 1988, 363 ff; K^Mner, S. 68. 
**Na;vc/KK<7, ZZP 79, 452,454 f; dersetbe, ZZP 96, 306, 307 ff; Watter, S. 298 ff. Schon das 
7?G sprach von einem Recht der Partei, die einen Zeugen vorgeschtagen hat, "daß dieser nicht 
ohne Grund das Zeugnis weigere", /?GZ 20, 378, 379. Ähntich auch /&Men6erg-$c/w<76, § 85 IH 
1; 3'c/:M'a&/CoMM'aM, Verfassung und Zivitprozeß, S. 56 ff, 59. Zum Strafverfahren A7fw:-
^ec/t; /Meyer, § 244 Rn 29. 
*^ GrMHiAy, Grundtagen, S. 232 ff; ScA/wi<A-,4j3/HaHH in Maunz-Dürig, Art. 103 Abs. I Rn 66 
ff. 
*^eM-J<OMaj-Le^poM. § 284 Rn 51 unter Hinweis auf den Justizgewährungsanspruch und die 
Pflicht zur Wahrheitserforschung. !m Ergebnis übereinstimmend 5o7//:fr, S. 72 ff und 80 ff, der 
atterdings auf § 286 I ZPO zurückgreift, weit der Beweisantrag den tnhatt der Verhandtung 
bestimme; ähntich PMeczoreR, § 286 Anm. C; 77MMM<M-PMfzo, § 284 Anm. 2; , NJW 1989, 
2032, 2035 und die in Fn 15 genannte Rechtsprechung. 
eine Ausnahme dar, ohne daß dieser Grundsatz durch die Geltung des zivil-
prozessualen Beibringungsgrundsatzes eingeschränkt würde. Sie ist nur un-
ter engen Voraussetzungen zulässig, um eine Entscheidung auf unvollstän-
diger oder unrichtig ermittelter Tatsachengrundlage zu vermeiden'". Das 
Prozeßgericht ist zu einer genauen Prüfung verpflichtet, weil die Nichtbe-
rücksichtigung von zulässigen und begründeten Beweisanträgen die beweis-
führende Partei in ihrem durch Art . 103 I G G garantierten Anspruch auf 
rechtliches Gehör beeinträchtigt^. 
Anders als im Strafprozeß bedarf die Ablehnung eines Beweisantrages 
keiner gesonderten Beschlußfassung des Gerichtes'*, sondern erfolgt in den 
Urteilsgründen. Die Nichtberücksichtigung der Beweisantretung muß dort 
allerdings begründet werden, da es sich um eine Belastung der beweis-
pflichtigen und -führenden Partei handelt'^ Die Verletzung der Begrün-
dungspflicht kann zur Aufhebung des Urteils führen, es sei denn, der Grund 
für die Ablehnung des Beweisantrages ergibt sich schon aus dem Urteil 
selbst, etwa wegen der fehlenden Beweisbedürftigkeit. 
' " M ^ , S. 70 ff; Sc/Mf/der, ZZP 75,173, 175; .Sc/MMRe, FS für Rosenberg, S. 217; E. PfMM, 
ZZP 76,145 f. Auch in BH9?GE9, 89, 95 wird festgesteHt, daß das rechtliche Gehör 
Voraussetzung für eine richtige Entscheidung ist. 
'SßKyfCE 42, 364, 367 m.w.N.; 50, 32, 35 f; 60, 247, 249; 60, 250, 252; 65, 305. 307; 69, 141, 
143 f = NJW 1986, 833 in ständiger Rechtsprechung; ßG/V FamRZ 1964,150,152. Von der 
Ablehnung wegen fehlender Eignung des Beweismittels ist die Zurückweisung als Folge einer 
vorweggenommenen Beweiswürdigung abzugrenzen. Letztere ist stets unzulässig. Dazu auch 
Na&KTK-M?, ZZP 96,306, 308; -SöMwer, S. 94ff; Ae//:-7o/!^-Leyo/d, §284 Rn67 m.w.N.; 
77KM?:<M-PM;zo, § 284 Anm. 3 d; IKi/K-r, S. 310 ff; PMeczorcAr, § 286 Anm. C II a. Ebenso zum 
Strafprozeß X/fM^necA^/Meyer, § 244 Rn 29 ff. 
**MM.Hf/aR-.S'Md7<Y, JuS 1979, 721, 724; -SM;n-/ow<M-Lf<poM, § 284 Rn 85; 7<pR;zAy, JuS 1968, 
71, 76. Die Ablehnung des Beweisantrages ist nicht der Nichtvernehmung infolge Zeug-
nisverweigerung gleichzusetzen. Über die Berechtigung zur Zeugnisverweigerung wird gemäß 
§ 387 ZPO entschieden; dazu unten § 10 A. 
^ßaMwAacA-LoM/er^aeA-T/a^ma/:/:, § 286 Anm. 3 B i; Go/dycAMM<&, Der Prozeß, S. 455; 
Sc/mfi<7fr, ZZP 75, 173, 183 f; tHfczon%, § 286 Anm. D III a 1; O L G ATd/n, Jur. Büro 1969, 
645. Einschränkend ß^er/GE 42, 364, 368 wonach sich das Prozeßgericht nicht ausdrücklich 
mit jedem Vorbringen der Beteiligten in den Gründen befassen muß. 
Der BMM^e'jge'nc^f.y^of greift zur Schließung der Gesetzeslücke auf 
§ 244 III StPO zurück, an den sich auch der Zivilrichter anlehnen d ü r f e t 
Für das Zivilprozeßrecht gilt damit ähnlich wie im Strafverfahren, daß die 
Ablehnung eines Beweisantrages aus rein beweisrechtlichen^ oder aus ver-
fahrensrechtlichen^" Gründen zulässig ist. Nicht geregelt, im Grundsatz je-
doch auf der Grundlage der analogen Anwendung des § 244 III StPO aner-
kannt, ist die Behandlung ungeeigneter Beweismittel^. Es wird daher zu 
prüfen sein, ob das kindliche Alter eines Zeugen dessen Eignung als Be-
weismittel ausschließen und damit die Zurückweisung des Beweisantrages 
rechtfertigen kann. 
E in Zeuge, der bereits berechtigterweise von einem Zeugnisverweige-
rungsrecht Gebrauch gemacht hat, ist ebenfalls nicht mehr als geeignetes 
Beweismittel anzusehen^, es sei denn, es lägen Anhaltspunkte vor, daß der 
Zeuge nun nicht mehr auf das Weigerungsrecht zurückgreifen will. 
iSßG/VZ 53, 245, 259 f "Anastasia"; ß G N DRiZ 1959, 252; 1966, 381. 5o//ner, S. 232 ff nimmt 
ebenfaiis die Anatogiefähigkeit von § 244 III, IV StPO an. Kritisch dazu ^e/tMe^er, ZZP 
75,173,180. 
* % G / / , FamRZ 1964, 150 ff; Bm/M, Rn 173 b; R<Mfn6erg-.Sc/wa;?, § 119I; Sc/K?n*f, FS für 
Rosenberg, S. 217, 220 f. Sd/Zner, S. 113 ff; SfeiM-Jonas-Z^poM, § 284 Rn 51 ff; Zö/Zer-Sap/Mn. 
Vor § 284 Rn 9 ff. So Stetten fehlende Beweiserhebtichkeit oder -bedürftigkeit Zurückwei-
sungsgründe dar. 
2°Dazu gehört auch die Abtehnung verspäteter Beweisanträge und die erteichterte Zu-
rückweisung wiederhotter Zeugenvernehmung nach § 398 ZPO. 
2*BG//, DRiZ 1974, 27; R<Mfn6<?rg-Sc/:w<!6, §§ 113 IV 2, 119 I; .Sö/Zner, S. 164 ff; 7?Mw:<M-
PMKo, § 284 Anm. 3. 
^BG/VR. 14, 358, 359; 32,115,123 zur Funktion der §§ 52, 53 StPO ats Grenze der 
Aufktärungspflicht des Strafrichters; femer EGT/ NJW 1983,1571 und 1589; NJW 1986, 2261; 
Ldwe-/?oye/!6frg-GoMwzfr, § 244 Rn 188 m.w.N.; X/eM^ec/M/Meyer, Eint. Rn 18 verweist auf 
das Rechtsstaatsprinzip. 
!!!. Die Minderjährigkeit a!s Grund fehiender Eignung 
Die Einführung der Reichsciviiprozeßordnung von 1879 brachte die A b -
schaffung auch der Beweisregeln mit sich, die die Zeugnisfähigkeit von Kin -
dern und Jugendlichen beschränkten^. Als Folge davon ist bis in die heutige 
Zeit allgemein anerkannt, daß auch Minderjährige unabhängig von ihrem 
Alter und ihrem persönlichen Entwicklungsstand als Zeuge benannt und 
auch vernommen werden können^*. 
Die Besonderheiten, die die Zeugenvernehmung eines Kindes, darunter 
auch solcher im Vorschulalter, mit sich bringt, werden nach dieser Ansicht 
erst im Stadium der Beweiswürdigung berücksichtigt. Der Beweiswert von 
Kinderaussagen wird jedoch allgemein als gering eingeschätzt^, so daß sich 
die Vernehmung häufig nachträglich als nicht notwendig erweist. 
Ob man deshalb von einer "Übersteigerung des Prinzips der Zeugnisfä-
higkeit für jedermann'" sprechen kann^, sei dahingestellt. Es ist jedoch nicht 
ernstlich zu bezweifeln, daß das Anliegen des Minderjährigenschutzes durch 
die skizzierte Auffassung nicht ausreichend berücksichtigt wird. 
Neben der nur im jeweiligen Einzelfall in Betracht kommenden Möglich-
keit der Zeugnisverweigerung ist zu prüfen, ob eine Vernehmung des M i n -
derjährigen notwendig ist oder ob sie wegen der Gefährdung des Kindes-
wohls unterbleiben soll^. Das Ziel ist, die Vernehmung kindlicher und ju-
^Dazu oben § 2 B. 
^Anders wohl nur K. PeKrs, Gutachten, S. 116 f; dersetbe, JR 1970, 308 f zum Strafver-
fahren. P?e7Y wiH bei fehiender Einsichtsfähigkeit aus Gründen der Fürsorge und der Faimess 
ganz auf den Zeugen verzichten. Dazu unten § 5 A H 2. 
^ Z u dem geringen Beweiswert und dem Bemühen, die Bedeutung des Zeugenbeweises 
zurückzudrängen etwa BaM/MAac/:-Z^Mffr6ac/:-Har#nanM, Übers. § 3 7 3 A n m . l C b a . E . ; 
/&Hppe/, MDR 1980,112 f; Rr/MfM&r, M D R 1965,14; Rr/yf%MT, S. 16 ff. Bezüglich Kinder-
aussagen weiter einschränkend Dd/wing, S. 85 f ; PraA/H, S. 54 ff; ^c/M/nwacAr, JW 1924,1667, 
1668. Zum Strafverfahren K. Peferi, Strafprozeß, § 44 IH 1 a; Aerw, DJZ 1908, 51, 52 f; ders., 
DJZ 1910,1001,1002. 
*%Mc/:, S. 54. 
^Auf diese Gefährdung, die im Strafprozeß in noch stärkerem Maß gegeben ist, weist 
bereits Rd/ner, RdJB 1971, 205 ff hin. Zum Strafverfahren auch Mön%e/nd#fr, S. 423 ff. M?n%e-
/H<?//er, S. 318 f, hält umgekehrt im Zivilprozeß eine Schädigung kindlicher Zeugen aufgrund 
gendlicher Zeugen nur ausnahmsweise und unter weitgehendem Ausschluß 
einer Gefährdung für ihre Entwicklung zuzulassen, ohne auf der anderen 
Seite aber die berechtigten Beweisinteressen der Prozeßparteien zu ver-
nachlässigen. 
2. Der Ewi/7M/3 M#?M/7/c/ier Grenzen ^er Wy^/we/imM/igy- MH^ ^K^age/a/Mg/re/f 
a) Bestimmung der Zeugeneignung im Schrifttum 
Eine verwertbare Aussage setzt voraus, daß der Zeuge die Beweistatsa-
che wahrgenommen und sie in sein Gedächtnis aufgenommen hat; dar-
überhinaus muß er in der Lage sein, seine Beobachtung auch nach - je nach 
Länge des zwischen Wahrnehmung und Vernehmung liegenden Zeitrau-
mes - längerer Zeit reproduzieren zu können^. Diese Fähigkeiten können 
bei einem erwachsenem Zeugen regelmäßig unterstellt werden. Bei kindli-
chen Zeugen sind dagegen entwicklungsbedingte Einschränkungen zu be-
achten^. 
Die Bestimmung der Grenzen der Wahrnehmungs- und Aussagefähig-
keit, sei es in Form allgemeiner Erfahrungssätze, sei es im Einzelfall, kann 
letztlich nur durch sachverständige Psychologen und Psychiater erfolgen. 
Übereinstimmende Altersgrenzen konnten bisher nicht bestimmt werden. 
So wird teilweise für eine untere Altersgrenze von sechs Jahren plädiert^; 
des verständnisvollen Zusammenwirkens atter Verfahrensbeteitigten für ausgeschtossen. Seine 
idealisierende DarsteHung des Rechtsstreits in Zivilsachen ist jedoch mit der Prozeßwirklich-
keit unvereinbar. 
^%f(M-/ona.y-Lf%?oM, § 284 Rn 69, der die Vernehmung ausschließt, wenn der Zeuge 
"eindeutig noch zu jung war, um brauchbare Wahrnehmungen [...] machen zu können". Ferner 
77:<MM<M-,PMHro, § 284 Anm. 3 d; tHeczoreR, § 286 Anm. C IV a 3; Sö/Zner, M D R 1988, 363, 364. 
Das B A G stellte im Jahr 1966 fest, daß Beweisanträge nicht zu berücksichtigen sind, denen 
ein natürliches Hindernis entgegensteht. Ein natürliches Hindernis wurde auch bei fehlender 
Aussage- und Wiedergabefähigkeit des Zeugen angenommen, A4G, NJW 1966, 2426: Weczo-
r<%, § 286 Anm. C IV a 3. 
^Für eine bessere Berücksichtigung aussagenpsychologischer Erkenntnisse bei der Be-
weiserhebung im Zivilprozeß 5e/:Hfi<7fr, ZZP 75,173,193; ders. in Beweis und Beweiswürdi-
gung, S. 167 f. 
3°So DeMfr6or;:-FrdMc/!-.Szwccy%, Forensische Psychologie, S. 74. 
andere nehmen an, daß bei normaler geistiger Entwicklung von Kindern 
unter viereinhalb bis fünf Jahren praktisch keine verwertbare Wiedergabe 
eines in der Vergangenheit liegenden Vorganges erwartet werden könne^. 
Unter günstigen Bedingungen sei aber auch die Aussage eines zwei- bis 
vierjährigen Kindes zuverlässig^. 
Die aussagenpsychologischen Untersuchungen, auf denen diese Altersan-
gaben basieren, wurden im Zusammenhang mit Kinderaussagen in Strafver-
fahren gemacht. Dabei konzentrierten sich die Erhebungen auf Sexualde-
likte, in denen die Kinder als Opfer vernommen worden waren. Die unmit-
telbare physische und psychische Betroffenheit ist eine wesentliche Ursache 
für die Aufnahme in das Gedächtnis^. Daher kann den Untersuchungser-
gebnissen für das Zivilverfahren allenfalls indizielle Wirkung zukommen, 
zumal die Beweistatsachen weder aus dem deliktischen Bereich stammen 
noch gerade für den kindlichen Zeugen von Bedeutung gewesen sein müs-
sen^. 
b) Auswirkungen fehlender Zeugeneignung 
Die Bedenken, die gegen die unbeschränkte Zeugeneignung anzumelden 
sind, beruhen darauf, daß die natürlichen Grenzen der Wahrnehmungs- und 
Aussagefähigkeit nicht hinreichend oder zu spät, nämlich erst nach erfolgter 
Beweisaufnahme im Rahmen der Beweiswürdigung beachtet werden. Der 
Schutz minderjähriger Zeugen ist aber nicht gewahrt, wenn die Aussage 
nach der Vernehmung als ungeeignetes Beweismittel unberücksichtigt 
^rHRK-n, DRiZ 1976, 20; zustimmend A7 /^:A/7ecA//Meyer, Vor § 48 Rn 13. 
t^7H<7fMf.yc/:. Beurteüung der Giaubwürdigkeit von Aussagen, in: Forensische Psychologie, 
1967, S. 69 ff. 
^X/^/!ec/M/^fy?r, § 244 Rn 60; A f M ^ / d ^ - ^ M ^ , Rn 59 ff; Pan/H^yKM, S. 44 f; .Rem, DJZ 
1908, 51, 53. 
3"Ähn!ich Sc/mfMffr, Beweis und Beweiswürdigung, S. 181, wonach die Wahmehmungsbe-
reitschaft von der Bedeutung des Vorganges für den Zeugen abhängt. Die Wahrnehmung 
müsse persöntichkeitsadäquat sein. Dazu auch St^öM^e, FS für Rosenberg, S. 217, 221. Nach 
y4&6frg/%Mf/M6yer, S. 603 f m.w.N. kann bei einem Kind die Wiedergabe eines Geschehens 
nicht erwartet werden, wenn dessen Wahrnehmung nicht nur einfache Übertegungen 
erfordert, wie etwa der Abschiuß eines schwierigen Vertrages oder der tnhait eines iängeren 
Gesprächs. 
bleibt. Hier kann nur die Zurückweisung des Beweisantrages Abhilfe schaf-
fen. 
A u f der anderen Seite stehen der Verwerfung des Antrages die berechtig-
ten Beweisinteressen der Partei entgegen, der mit dem Beweisverlust auch 
ein Rechtsverlust droht. Die Schwierigkeit der Feststellung der Eignung 
kindlicher Zeugen führt zu erheblicher Rechtsunsicherheit. D a aber sowohl 
der Minderjährigenschutz als auch das Beweisantragsrecht der Parteien ho-
hen Stellenwert genießt, kommt es darauf an, den Konflikt in einer beiden 
Seiten gerecht werdenden Weise zu lösen. 
c) Vermutungsregelung als Ausgleich zwischen 
Zeugenschutz und Beweisinteresse 
E in Ausgleich der gegenläufigen Interessen kann durch eine Vermutung 
fehlender Eignung bis zum Erreichen eines bestimmten Alters zugunsten 
des Kindes erreicht werden. Dieses Alter sollte bei sechs Jahren angesetzt 
werden. Dadurch wird der Minderjährigenschutz umfassend gewährleistet 
und der Tatsache Rechnung getragen, daß die Beweisthemen im Zivilprozeß 
über den deliktischen Bereich hinausgehen und aus der Sicht des Kindes 
"abstrakt" sein können. Die Interessen der Parteien bleiben gewahrt, denn 
sie können die Vermutung durch Darlegung der Umstände, die im Einzel-
fall trotz des geringen Alters eine verwertbare Aussage erwarten lassen, wi-
derlegen^. Als besondere Umstände sind z.B. unmittelbare körperliche Be-
troffenheit oder überdurchschnittliche Entwicklung denkbar; eine erhebliche 
Rolle spielt auch der zwischen Wahrnehmung und Vernehmung verstri-
chene Zeitraum^. 
^Für den Strafprozeß so auch X/e/n/cnec/H/Meyer, § 244 Rn 60, wenngieich unter Zugrun-
delegung einer anderen Altersgrenze; vgl. oben Fn. 31. 
3 % C H 1 StR 334/72 bei Da/Anger, M D R 1973, 372; B G H 2 StR 260/82 bei 3p!?ge/, D A R 
1983, 203. Die Ablehnung ist danach zulässig, wenn nach "feststehender allgemeiner Lebenser-
fahrung" unmöglich ist, daß sich der Zeuge an die Beweistatsache erinnern kann. So hält der 
B G N in den genannten Urteilen die Ablehnung des Beweismittels als völlig ungeeignet bereits 
dann für rechtens, wenn bis zur Vernehmung ein längerer Zeitraum verstrichen ist; bei einem 
für den Zeugen belanglosen Vorgang wurde bereits nach nur 11/2 Jahren angenommen, es 
sei hinreichend unwahrscheinlich, daß sich der Zeuge noch daran erinnern könne. Diese Ent-
scheidungen dürften bezüglich des als ausreichend erachteten Zeitraumes nicht verallgemeine-
rungsfähig sein; einen Überblick über die strafrechtliche Rechtsprechung gibt ,4M?frg/?M.se/ 
Die Annahme einer widerlegbaren Vermutung ist dem Zivilprozeßrecht 
nicht fremd. Eine vergleichbare Problematik tritt beim "Zeugen vom Hören-
sagen"^ und beim Indizienbeweis^ auf. Hier wird die Ablehnung des Antra-
ges auf Vernehmung eines derartigen Zeugen als zulässig angesehen, wenn 
der Beweisführer den Antrag nicht auf Verlangen des Gerichts über die A n -
forderungen des § 373 Z P O hinaus substantiier'^. Ein sachlicher Unter-
schied zu einer widerlegbaren Vermutung besteht nicht, sieht man davon ab, 
daß es bei einem kindlichen Zeugen vor Vollendung des sechsten Lebens-
jahres keiner besonderen Aufforderung des Gerichts bedarf. 
Die Einführung einer gesetzlichen Vermutungsregelung ist de lege fe-
renda aus Gründen der Rechtssicherheit zu befürworten"". Bereits de lege 
lata rechtfertigt der gebotene Minderjährigenschutz erhöhte Anforderungen 
an einen diesbezüglichen Beweisantrag. Bei sehr jungen Zeugen dürfte sich 
dies bereits aus dem verfassungsrechtlichen Übermaßverbot ergeben"'. So 
können zum einen bei fehlender Eignung die Zeugenpflichten objektiv nicht 
erfüllt werden. Zum anderen ist die Belastung des kindlichen Zeugen mit 
der Erscheinens- und Aussagepflicht - sofern nicht schon a priori unge-
eignet - unverhältnismäßig, wenn die Partei andere Beweismöglichkeiten 
hat. Voraussetzung wäre demnach die vorherige Ausschöpfung aller ande-
ren im konkreten Fall zur Verfügung stehenden Beweismittel"^. Die Belas-
tung der beweispflichtigen Partei beschränkt sich dann auf die Einschrän-
Afeyer, S. 615 ff. Kritisch auch WeczoreAr, § 286 Anm. C H a, der die Abtehnung wegen des 
geringen Beweiswertes einer erst nach tängerer Zeit erstatten Aussage für unzutässig hätt. 
A^e(n-J<OM<M-.Se/H/;wa;:M, § 373 Rn 1; Weczore%, § 373 Anm. D I b 3; BrM/M, Rn 87. der die 
Vernehmung eines Zeugen vom Hörensagen weitergehend auf die Fätte einschränken witt, 
wenn kein Augenzeuge vorhanden ist. 
3*BG//Z 53, 245, 261; DRiZ 1974, 27, 28. 
^Eine verstärkte Substantiierungstast ist auch bei einem Zeugenbeweis über innere Tat-
sachen anzunehmen. Der BG7/ vertangt vom Beweisführer die Dartegung der Umstände, auf-
grund derer der Zeuge die in sein Wissen gestettte Kenntnis ertangt haben sott, BGN, NJW 
1983, 2034. 2035 (insoweit nicht veröffentticht in B G / i Z 87, 227 ff). 
"°So auch bereits Bo^cA, S. 45. Die dagegen geäußerten Bedenken von Or/cnvAy, S. 68 f 
überzeugen nicht, zumat er setbst an anderer Stehe, S. 78, Unsicherheiten und Unwägbarkei-
ten aufgrund der gettenden Regetung einräumen muß. 
"'Zur Gettung des Übermaßverbotes im Zivitprozeß .Rf(H-JoHai-.Sc/M//?:aHn, Eint. Rn 511; 
ebenda, Vor § 373 Rn 35 m.w.N.. 
"^Ähnlich bei der Frage der Zutässigkeit von Gtaubwürdigkeitsgutachten 5fetn-/o/!;M-
ScAM/ndHH, Vor § 373 Rn 39. Zum Strafprozeß wie hier auch Rdmfr, RdJB 1971, 205, 208. 
kung der Wahl der Beweismittel, wenn die Vernehmung eines Minderjähri-
gen nur bei voraussichtlich prozeßentscheidender Bedeutung der Aussage 
zugelassen wird. 
Auch nach der Ausschöpfung der anderen Beweismittel kann der Be-
weisantrag noch verworfen werden, wenn eine Abwägung der Interessen der 
beweisführenden Partei und der des minderjährigen Zeugen zugunsten des 
letzteren ausfällt". Der Minderjährigenschutz gewinnt besonderes Gewicht, 
wenn es sich um eine Ehe- und Familiensache handelt; hier ist der jugendli-
che Zeuge zusätzlich über die Zeugenpflichten als solche in seinen famili-
ären und verwandschaftlichen Beziehungen betroffen. Sein Schutz ist hier 
nicht allein durch die Einräumung eines Zeugnisverweigerungsrechtes zu 
gewährleisten, sondern bei kindlichen Zeugen auch durch die Zurückwei-
sung des Beweisantrages. 
Die Entscheidung über die Zurückweisung der Beweisantretung wegen 
Benennung eines minderjährigen Zeugen steht grundsätzlich im pflichtge-
mäßen Ermessen des Gerichts"". 
"^ So im Ergebnis auch Wieczore/c, § 286 Anm. C IV a 3, der in Ehesachen Kinderaussagen 
"um der Kinder wiüen" nicht erlauben wiii; -ScAdH%e, FS für Rosenberg, S. 221. Nach <S;erw, 
DJZ 1910,1002,1003 sollten Kinderaussagen in Bagatellsachen (im Strafverfahren) durch die 
Einräumung eines besonderen Zeugnisverweigerungsrechtes verhindert werden. Der Schutz-
bedürftigkeit des Zeugen ist aber durch die Einräumung von Zeugnisverweigerungsrechten 
nicht ausreichend Rechnung getragen, da sie nur die Aussagepflicht, nicht aber die Erschei-
nenspflicht endgültig aufhebt. Auch bliebe denkbar, daß über die Berechtigung zur Zeugnis-
verweigerung ein Zwischenstreit geführt wird, wodurch der Schutz wieder in Frage gestellt 
wäre. In diesem Zusammenhang auch AeM-JoMAy .yc/Mvma/:w, Vor § 373 Rn 33. Zum Zeugnis-
verweigerungsrecht des minderjährigen Zeugen unten § 6. 
""OLG Aüö/n, Jur.Büro 1969, 645. Gegen die Annahme eines Ermessensspielraumes bei der 
Ablehnung von Beweisanträgen 71^ ?/Mz%y, JuS 1968, 71, 73 - die Bindung der Entscheidung an 
enge Voraussetzungen schließt jedoch einen Entscheidungs- und Beurteilungsspielraum des 
Richters nicht aus. 
!V. Giaubwürdigkeits- und Eignungsgutachten 
Der Ablehnung eines Zeugenbeweisantrages kann auch nicht durch einen 
gesonderten Antrag auf Einholung eines Sachverständigengutachtens über 
die Eignung des Zeugen begegnet werden. Zum einen ist kein Zeuge zur 
Mitwirkung, sondern allenfalls zur Duldung entsprechender Untersuchun-
gen verpflichtet^, zum anderen handelte es sich bei einem derartigen Antrag 
um einen bloßen Beweisermittlungsantrag, dem nachzukommen das Gericht 
zumindest im Rahmen des Beibringungsgrundsatzes grundsätzlich nicht ver-. 
pflichtet isf*. 
Die Einwilligung in eine Begutachtung zur Feststellung der Zeugeneig-
nung oder der Glaubwürdigkeit ist vom Zeugen zu erklären. Fehlt ihm die 
Fähigkeit, die Bedeutung seiner Einwilligung zu verstehen und danach zu 
handeln, entscheiden die gesetzlichen Vertreter kraft ihres Personensorge-
rechts^. Die Vorschriften des materiellen Rechts über die Geschäftsfähig-
keit sind nicht anwendbar, weil es sich nicht um eine rechtsgeschäftliche, 
sondern um eine prozessuale Erklärung handelt; die Einwilligung ist des-
halb wie der Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht zu behandeln^. 
^Kritisch D%p<% FS für Tröndte, S. 599, 621 ff; Ldwe-RtMenAerg-Da/M, § 81 c Rn 8 f; -Retn-
7b/!<M-.SeAM/Manf:, Vor § 373 Rn 37 ff, 40 Fn 66; Pan/M/ysen, S. 81 ff zum Gtaubwürdig-
keitsgutachten; Mkne/a%-$RK#er, Rn 102 ff. 
'"Vgl. CoMsc/vHR?;, Der Prozeß, S. 445 Fn 2339; dersetbe, ZPR, S. 136; -RfM-JoHas-Le^oM, 
§ 284 Rn 40. Im Strafverfahren ist dagegen grundsätztich die Einschränkung durch § 244 
IV StPO zu beachten; dazu BGRR. 3, 27, 29 f; 3,52 ff; 13, 297, 300; BGN, NStZ 1981, 400; 85, 
420; X?e/M^ec/M/Meyer, § 244 Rn 74. Der PG7/ vertritt die Auffassung, daß das erkennende 
Gericht im Regetfatt setbst ausreichende Sachkenntnis besitzt, um die Gtaubwürdigkeit zu 
beurteiten, nur in Ausnahmefätten wie etwa eigentümticher Wesensart des Zeugen komme 
daher eine Untersuchung durch einen Sachverständigen in Betracht. Für den Fatt der Zeugen-
eignung gitt grundsätztich dassetbe, da es auch dort tetztendtich um die Beweiskraft einer er-
statteten oder noch zu erstattenden Aussage geht. 
"^Ebenso Z^weJ&Mew&erg-Da/M, § 81 c Rn 8,43 f m.w.N. zum Strafverfahren. 
^Vgt. unten § 6. Im Strafprozeßrecht ergibt sich dies aus der Verweisung des § 81 c III 2 
StPO auf § 52 II 2 StPO. Da der Schutz des kindtichen Zeugen von der Verfahrensart unab-
hängig zu gewährteisten ist, besteht kein Grund, im Zivitprozeß die Einwittigung in die Begut-
achtung und den Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht ungteich zu behandetn. 
C. Rechtsbehelfe gegen die Entscheidung über einen Beweisantrag 
Soweit das Gericht einem Beweisantrag auf Vernehmung eines kindli-
chen Zeugen nachkommt und entsprechend den §§ 358 ff Z P O einen Be-
weisbeschluß faßt, kommen gegen diesen Beschluß wegen § 355 II Z P O 
keine Rechtsmittel in Betracht. Die Zivilprozeßordnung kennt keine selb-
ständige Entscheidung über die Erheblichkeit einer Tatsache, die Beweisbe-
dürftigkeit und die -last in Form eines Beweisinterlokutes^. Dies gilt auch 
für die Frage der Zulässigkeit und der Geeignetheit des Beweismittels 
selbst. Für den Zeugen ergibt sich dies darüberhinaus auch aus dem U m -
stand, daß seine Zeugenpflichten durch persönliche Eigenschaften im 
Grundsatz nicht aufgehoben werden und daher kein subjektives Recht auf 
eine bestimmte Ermessensausübung seitens des Gerichts angenommen wer-
den kann. 
Der Gegner des Beweisführers hat allerdings die Möglichkeit, einen Zwi-
schenstreit über die Zulässigkeit der Beweiserhebung zu führen. Umgekehrt 
hat auch der Beweisführer diese Möglichkeit, wenn das Gericht seinen A n -
trag erkennbar nicht berücksichtigt. Das Gericht entscheidet in diesen Fäl-
len durch Zwischenurteil gemäß § 303 ZPO^°. Das Zwischenurteil ist jedoch 
keine selbständige Entscheidung, sondern Teil des Endurteils; selbständige 
Rechtsbehelfe scheiden daher aus^ *. Beruht die Sache auf einem nach A n -
sicht der Parteien unvollständig aufgeklärten Sachverhalt, was die Verwer-
tung der Aussage eines ungeeigneten Zeugen einschließen kann, stehen 
somit nur Berufung und Revision zur Verfügung^. 
"%rM/M, Rn 175; MiA/, ZZP 66,165 ff; Bo^derg-^cAwad, § 119 IV 2 c. 
3"BrM/M, Rn 173 a; Go/<&c/:;m<R, Der Prozeß, S. 451; Ro^^og-JcAwa^, § 58 III 1 a; S/ftH-
/ona.y-.ScAM/?:ann, § 359 Rn 5. 
^BaMw6acA-LaM;er6acA-//arf/MaHn, § 359 Anm. 3; RfiM-/onaf-.Sc/Mv/MaHH, § 359 Rn 6. 
Anders bei Entscheidungen des beauftragten oder ersuchten Richters (§ 366 ZPO), worauf in 
diesem Zusammenhang aber nicht einzugehen ist, da bei einer Beschwerde gegen dessen Ent-
scheidung das Prozeßgericht entscheidet und insofern wieder das Gesagte gilt; IUeczore ,^ § 
366 Anm. B II. 
^ L G 7raM/MK?in, FamRZ 1964, 97; Re/H-VoHaj-LfipoM, § 284 Rn 52 zur Revision. 
Ergebnis 
Zusammenfassend ist festzuhalten, daß grundsätzlich jeder Minderjährige 
als Zeuge vernommen werden kann, das Gericht nach pflichtgemäßem Er-
messen aber ungeeignete Beweisanträge verwerfen darf. Bei Kindern unter 
sechs Jahren ist zu vermuten, daß die Eignung fehlt. Die Parteien haben ge-
genüber der Zurückweisung keine gesonderte Anfechtungsmöglichkeit, 
können aber die Vermutung fehlender Zeugeneignung bei Kindern im Vor-
schulalter widerlegen. Die Widerlegung setzt voraus, daß der Beweisantrag 
durch Angaben über besondere Umstände substantiiert wird, aufgrund de-
rer erwartet werden kann, daß das Kind über die Beweistatsache doch eine 
verwertbare Aussage machen kann. 

Die Stellung des Minderjährigen a!s Zeuge im Zivüprozeß 
§ 4 Die Ladung des minderjährigen Zeugen 
A. Zweck und Inhalt der Ladung 
Nach § 377 II Z P O muß ein Zeuge, dessen Vernehmung das Prozeßge-
richt durch einen entsprechenden Beweisbeschluß angeordnet hat, von Amts 
wegen geladen werden. Eine Ausnahme gilt für den gestellten, d.h. einen 
bereits von der Partei zur mündlichen Verhandlung mitgebrachten Zeugen'. 
Die Ladung erfolgt in der Regel formlos, sofern das Gericht nicht aus-
nahmsweise die förmliche Zustellung angeordnet hat .^ 
Die Ladung ist die Aufforderung an den Zeugen, am angegebenen Ge-
richtsort zu erscheinen; sie konkretisiert damit die vorher nur als allgemeine 
staatsbürgerliche Zeugenpflicht bestehende Erscheinenspflicht^ auf das Er-
scheinen zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Ort. Die Ausübung 
eines Zeugnisverweigerungsrechtes suspendiert die Erscheinenspflicht nach 
Maßgabe des § 386 III Z P O zumindest vorläufig". 
*BdMmAac/:-Z^MferAac/:-/farf/MaH;!, § 377 Anm. 1 A; Rfin-/cM<M-.Sc/H//naHH, § 377 Rn 2. Bis 
1976 war dies in § 357a ZPO gesetziieh geregelt; nach dieser Vorschrift konnten Zeugen und 
Sachverständige sofort vernommen werden, sofem sie zur Stelle waren oder unverzüglich ge-
stellt werden konnten. 
^Die förmliche Zustellung kann insbes. angeordnet werden, wenn Anhaltspunkte dafür 
vorliegen, der Zeuge werde sich seiner Erscheinenspflicht entziehen. Aufgrund des sicheren 
Nachweises des Zugangs der Ladung lassen sich in diesem Fall Ordnungsmittel zügiger ver-
hängen, BaMmAgcA-LaMffr&zc/!-Narowanf:, § 377 Anm. 1 C. 
3ßrM/M, Rn 184 a; näher zu den Zeugenpflichten unten § 5 A. 
" Zum Zeugnisverweigerungsrecht unten § 6. 
Der notwendige Inhalt der Ladung ergibt sich aus § 377 II Z P O . Danach 
muß die Ladung neben der Bezeichnung der Parteien, des Gerichts und des 
Gegenstands der Vernehmung auch einen Hinweis auf die Folgen eines un-
entschuldigten Fernbleibens enthalten. Der Zeuge soll dadurch in die Lage 
versetzt werden, sich auf seine Aussage vorzubereitend Darüberhinaus ist 
eine ordnungsgemäße Ladung Voraussetzung für die Ausübung staatlicher 
Zwangsmaßnahmen, mit denen das unentschuldigte Fernbleiben des Zeu-
gen sanktioniert wird. 
B. Adressat der Ladung 
Bei einem Minderjährigen als Zeugen stellt sich die Frage, ob er selbst 
Adressat der Ladung ist oder ob statt seiner die Ladung an die gesetzlichen 
Vertreter zu richten ist. 
!. Der Minderjährige a!s Ladungsadressat 
Da der Minderjährige selbst Zeuge ist und das Gericht nicht notwendi-
gerweise Kenntnis vom Alter des Zeugen hat% ergibt sich schon daraus die 
Notwendigkeit, die Ladung an den Minderjährigen persönlich zu richten. 
Damit ist jedoch noch nicht entschieden, ob die Ladung des Minderjährigen 
allein bereits ausreicht? oder ob die Beteiligung der Eltern geboten ist, wenn 
etwa der Geladene der Aufforderung gar nicht folgen kann. Dies wäre bei-
spielsweise der Fall, wenn der minderjährige Zeuge, der noch im Vor-
schulalter sein kann, an einem nicht am Wohnort befindlichem Gericht ver-
nommen werden soll. 
SßaMmAacA-LaMferaacA-Nar&MaHn, § 377 Anm. 2; Re//:-./on<M-.ScAMfMann, § 377 Rn 9; 
77M/H<M-PM;zo, § 377 Anm. 1. 
<t)azu noch unter § 4 B III. 
^So aber Sc/H/H7nac%, JW 1924, 1667, der de !ege ferenda aHenfahs erweiterte Mögiichkeiten 
der ErsatzzusteHung in Betracht ziehen wiH. 
!!. Ladung der gesetzlichen Vertreter 
7. D/e e/tRprec/:en^y4/wendMMgde'.y 3 777 Z P O 
Die Durchführung der Ladung des minderjährigen Zeugen ist nicht un-
umstritten. So wird teilweise erwogen, § 1711, III Z P O heranzuziehen. Nach 
dieser Vorschrift erfolgt die Zustellung bei einem nicht prozeßfähigen 
Adressaten an mindestens einen der gesetzlichen Vertreter. Die Vorschrift 
regelt unmittelbar nur die Zustellung an eine prozeßunfähige Partei, nicht 
aber an den Zeugen. Es käme daher allenfalls eine entsprechende Anwen-
dung in Betracht^, da eine spezielle Regelung zum Zeugenrecht nicht be-
steht. Dagegen spricht jedoch zum einen, daß § 171 Z P O gerade auf die 
Parteieigenschaft abstellt und für die förmliche Zustellung eine Regelung 
trifft, die bei der Zeugenladung nur ausnahmsweise anzuordnen ist. Dar-
überhinaus stellt § 171 Z P O als entscheidendes Kriterium auf die Prozeß-
fähigkeit ab und entscheidet je nach Vorliegen dieser Eigenschaft über die 
Frage des Zustellungsadressaten. Auf die Prozeßfähigkeit kommt es aber 
bei der Ladung des Zeugen nicht an, weil auch der Prozeßunfähige zeugnis-
fähig und damit zeugnispflichtig ist^. Eine analoge Anwendung des 
§ 171 Z P O ist daher abzulehnen, zumal sie keine differenzierenden Lösun-
gen zulassen würde, wie sie im Hinblick auf den durchaus unterschiedlichen 
Entwicklungsstand der Minderjährigen und der damit zusammenhängenden 
Rechtsposition geboten ist'°. 
Das gesetzliche Vertretungsrecht der Eltern nach § 1629 I B G B ist als 
Grundlage für die ausschließliche Zustellung der Ladung an die gesetzlichen 
Vertreter ebenfalls nicht geeignet, da es sich nicht um die Entgegennahme 
einer Willenserklärung handelt". 
S^o offenbar BaMmMcA-LaM^rAacA-Zfarf/wanH, § 377 Anm. 1 C a.E.; auch -SAa/pm, M D R 
1965, 865, 866 nimmt an, daß die Erziehungsberechtigten Ladungsadressaten sind, weil sie 
auch für das Erscheinen des Kindes verantwortlich seien. 
^Ebenso W?ecH?H%, § 380 Anm. A I b 1. 
'"Gegen eine undifferenzierte Analogie auch Re/n-Towoi .Sc/M/wa/:/!, § 377 Rn 3. 
"Die Entgegennahme der Ladung, durch die die öffentlich-rechtliche Erscheinenspflicht 
konkretisiert wird, wäre eher als amtsähnhche Handlung anzusehen, unter der die Erfüllung 
einer öffentlich-rechtlichen Pflicht ohne Befugnis der Eltern zu einer eigenen Willensent-
schließung verstanden wird; dazu &?erge/-.Rräfz, § 1629 Rn 7. 
2. E/ny/cHfy/äAig^e'/f g/g baffMumenday Mer/rma/ 
Als vermittelnde Lösung wird vorgeschlagen, die Frage des Adressaten 
der Ladung von der Einsichtsfähigkeit des zu ladenden Minderjährigen ab-
hängig zu machen. Dieser Auffassung zufolge ist derjenige, der bereits in 
der Lage ist, Inhalt und Bedeutung der Ladung zu verstehen und ihr Folge 
zu leisten, stets selbst zu laden. In den übrigen Fällen, insbesondere bei sehr 
jungen Zeugen, die ohne Begleitung ihrer gesetzlichen Vertreter oder son-
stiger Erwachsener nicht am Gerichtsort erscheinen können, hat die Ladung 
der gesetzlichen Vertreter, regelmäßig der Eltern, zu erfolgen^. Letzteres 
soll nach dieser Ansicht auch bei Zweifeln über die Einsichtsfähigkeit gel-
ten; nach Vollendung des 14. Lebensjahres könne ein Zeuge in der Regel 
bereits selbst geladen werden^. 
HI. Stellungnahme 
7. Der M/nae/yänrige a/i g//efM%?ev LcgMngygg/'&y.yaf 
Die Zustellung allein an die gesetzlichen Vertreter berücksichtigt die ei-
genständige prozessuale Rechtsstellung des Minderjährigen nicht hinrei-
chend. Andererseits besteht die Gefahr, daß die Ladung des Minderjährigen 
selbst zumindest dann ihren Zweck verfehlt, wenn der Jugendlichen ihre 
Bedeutung nicht erkennen und der Aufforderung zum Erscheinen nach-
kommen kann. Dieser Konflikt scheint durch die zuletzt genannte, ver-
mittelnde Ansicht sachgerecht gelöst zu werden, da sie eine Beteiligung der 
gesetzlichen Vertreter nur insoweit vorsieht, als sie zum Schutz des Minder-
jährigen erforderlich ist und im übrigen auf die selbständige Zeugenstellung 
des Minderjährigen abstellt. 
Zweifelhaft ist jedoch die Praktikabilität dieses eher theoretischen Lö-
sungsansatzes. Die Verknüpfung der Frage des richtigen Adressaten der 
Ladung und gegebenenfalls des Zustellungsempfängers mit der Einsichtsfä-
^So Re^-Jonar-Sc/Mv/nann, § 377 Rn 3; ähntich für die StPO A^nA^c/M-Meyer, § 48 Rn 7. 
'3Rem-/o/!(M-,ycAH/?:anH, § 377 Rn 3. 
higkeit des Zeugen belastet bereits die Ladung mit praktisch schwierigen 
Abgrenzungsproblemen. Die Einsichtsfähigkeit kann stets nur individuell 
bestimmt werden, sieht man von den eindeutigen Bereichen am untersten 
und oberen Rand der Altersskala ab. Ohne unmittelbaren Eindruck des 
Gerichts von der Persönlichkeit des Zeugen ist dieses regelmäßig nicht in 
der Lage, die Entwicklung und die Reife des Zeugen zu beurteilen. Die 
Möglichkeit zur persönlichen Beurteilung durch das Gericht soll durch die 
Ladung aber erst vorbereitet werden'". Diese Schwierigkeiten werden noch 
verstärkt, wenn berücksichtigt wird, daß die Beweisantretung durch die Be-
nennung des Zeugen einschließlich der ladungsfähigen Anschrift und des 
Beweisthemas geschieht. Sonstige Angaben und hier insbesondere des A l -
ters des Zeugen sind nicht erforderlich'^. 
Die Schwierigkeiten können nicht gänzlich vermieden werden, doch sollte 
ein Weg gewählt werden, der den praktischen Bedürfnissen am weitesten 
entgegen kommt. Von daher erscheint es angemessen, die Ladung stets an 
den Minderjährigen selbst zu richten. Nur dieser unterliegt den Zeugen-
pflichten und ihm steht auch die Entscheidungsbefugnis zu, ob er den 
Pflichten Folge leisten will, wenn ein Zeugnisverweigerungsrecht besteht'^. 
Die Ladung des Zeugen ist um die Benachrichtigung der gesetzlichen 
Vertreter zu ergänzen, sobald dem Gericht bekannt wird, daß der Zeuge 
minderjährig ist. Dies erfolgt am zweckmäßigsten durch die Ladung zu 
Händen der gesetzlichen Vertreter'^ oder einem nachträglichen Hinweis mit 
gesondertem Schreiben. Die Eltern sind im Rahmen ihres Personensorge-
'"Ähnlich Löwe-BoiewAergGo//w^er, § 214 Rn 3; .MMptn, M D R 1965, 865, 866. 
'^Anderes gilt nach hier vertretener Auffassung für Zeugen vor Vollendung des sechsten 
Lebensjahres; vg!. oben § 3 B III 2 b. Die Ablehnung eines Beweisantrages setzt aMerdings vo-
raus, daß das Gericht Antaß zu Zweifeln an der Eignung des Zeugen hat. Diese Zweifel wer-
den häufig auf einem unmittelbaren Eindruck von der Zeugenpersönlichkeit beruhen. 
'^Zur Ausübung eines Zeugnisverweigerungsrechts durch einen Minderjährigen unten § 6 B, 
C. 
'^Auch BaM/nAacA-LaM/erMcA-Tiarf/na/:/:, § 377 Anm. 1 C; Zö#er-.Rep/K!n, § 377 Rn 1, 
empfehlen die Ladung zu Händen der gesetzlichen Vertreter als zweckmäßig. Für die StPO 
KMR-PaM/iM, § 48 Rn 13; Läwe-RoRm6e?g-D<i/K, § 48 Rn 10. 
rechts nach § 1626 II B G B verpflichtet dafür Sorge zu tragen, daß der M i n -
derjährige seinen Zeugenpflichten, hier also zunächst der Erscheinens-
pflicht, nachkommt^. Dazu müssen sie jedoch Kenntnis von der Ladung ha-
ben, was wiederum die Ladung zu Händen der gesetzlichen Vertreter vor-
aussetzt. 
Dies gilt grundsätzlich auch, wenn die Eltern selbst Partei des Prozesses 
und Beweisführer sind. Nur wenn im Einzelfall eine Interessenkollision zu 
befürchten ist, etwa wenn im Scheidungsverfahren der Eltern das gemein-
same Kind von dem Elternteil als Zeuge benannt wurde, der das Sorgerecht 
in tatsächlicher Weise nicht ausübt, kann die Bestellung eines Ergänzungs-
pflegers bereits für die Ladung des Minderjährigen erforderlich werden^. 
Voraussetzung ist, daß dem Gericht überhaupt Anhaltspunkte für die 
Minderjährigkeit des Zeugen vorliegen, was bei Zweifeln durch Rückfragen 
an die beweisführende Partei zu klären isf°. 
^ O L G //a/M/w, NJW 1965,1613; -SRi/pM, M D R 1965,865, 867. Das O L G ^aa^wcA^w, 
M D R 1974, 859, 860 = NJW 1974,1959,160 häit die Eitem für berechtigt, ihr Kind von der 
Hauptverhandiung fernzuhalten, wenn anderenfalls Entwicklungs- oder Erziehungsschäden 
drohen. Nur unter diesen Voraussetzungen stehe der Zeugenvernehmung ein Hindernis ent-
gegen; kein Hindernis bestehe, wenn die Eltern mangels ausreichendem Grund gezwungen 
werden können, das Kind zur Verhandlung zu bringen. Das O L G 3aar6rMC%en setzt sich mit 
der Frage, ob und wie die Eltern bei unberechtigter Weigerung gezwungen werden können, 
gerade nicht auseinander. Zur Mitwirkungspflicht der Eitem unten § 4 C HI. 
'^ Soweit aufgrund der Interessenskollision Anlaß zu der Besorgnis besteht, ein Eltemteil 
werde das Kind davon abhalten oder daran hindern, der Aufforderung der Ladung nachzu-
kommen, sind die zur Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechtes bei Beteiligung eines oder 
beider Eltemteile dargelegten Grundsätze entsprechend heranzuziehen; dazu unten § 6 C III, 
IV. 
2°Das ergibt sich aus §§ 139, 278 III ZPO und dem Rechtsgedanken des § 356 ZPO. Ist das 
Gericht in diesem Punkt seiner Aufklärungspflicht nicht nachgekommen, tritt keine Präklu-
sion ein; ReM-Jo/!<M-Le%?oM, § 296 Rn 73; 77xw:ai-PMfzo, § 296 Anm. 1 g; WeczoreAr, § 373 
Anm. D II. 
3. #MW<?Mg/Kc%f Pa/fe/en 
Der Beweisführer ist aufgrund seiner Prozeßförderungspflicht^ gehalten, 
entsprechende Angaben von sich aus zu machen und gegebenfaüs die Ver-
mutung fehlender Zeugeneignung bei Kindern unter sechs Jahren^ zu wi-
derlegen. Unterläßt die beweisführende Partei die erforderlichen Angaben 
und erreicht die Ladung deshalb ihren Zweck nicht, etwa weil das Gericht 
nur den Minderjährigen selbst geladen hat und die gesetzlichen Vertreter 
davon keine Kenntnis hatten oder sie sich nicht verpflichtet fühlten, das 
Kind zum Termin zu bringen, so geht dies prozessual zu Lasten der Partei. 
Voraussetzung ist allerdings, daß der Beweisführer die erforderlichen U m -
stände, aus denen sich seine besondere Erklärungspflicht ergibt, selbst 
kannte oder kennen mußte. Nur bei schuldhaften Verstößen gegen prozes-
suale Pflichten kommen entsprechende Sanktionen in Betracht^. Dabei ist 
zu unterscheiden, ob der Zeuge bereits verspätet benannt wurde, oder ob er 
zwar rechtzeitig, aber im oben genannten Sinne unvollständig benannt 
wurde. Im ersten Fall kann der Beweisantrag nach Maßgabe des 
§ 296 II Z P O als präkludiert zurückgewiesen werden^. Anderenfalls muß 
dem Beweisführer seitens des Gerichts eine Frist gesetzt werden, binnen 
derer er sich über die Unvollständigkeit zu erklären hat^; nach erfolglosem 
Ablauf der Frist kann der Beweisantrag gemäß § 356 Z P O verworfen wer-
den. 
Der Fall des unterbliebenen Hinweises auf das jugendliche Alter durch 
die Partei ist daher gleich dem Fehlen einer ladungsfähigen Anschrift oder 
*^Sie ergibt sich auch aus § 282 I ZPO und gebietet den Parteien, ihre Beweismittel früh-
zeitig und umfassend anzubieten, AfM-/onai-LfipoM, § 282 Rn 19. Die Parteien entsprechen 
der Prozeßförderungspflicht nicht durch unverständige Beweisanträge; ähnüch L G Fra/!%/Mrf, 
NJW-RR 1986,143. Zum Verhältnis von Prozeßförderungspflicht und Präklusion auch Franke, 
NJW 1986, 3049, 3053; XaMvM;, S. 24 ff. Kritisch zu dem Begriff der Prozeßförderungs^/c/M 
L<%?oM, ZZP 93, 237 ff. 
^Vgl. oben § 3 B HI 2 c. 
^So setzt die Präklusion verspäteten Vorbringens als Einschränkung des rechtlichen Ge-
hörs stets die schuldhafte Verletzung prozessualer Obliegenheiten voraus; BGJV, NJW 1989, 
227 f; Fran*?, NJW 1986, 3049 ff m.w.N.; Xa#w<M, S. 66 ff; LeipoM, ZZP 93, 237 ff; Sc/waa/ 
GoHtva/J, Verfassung und Zivilprozeß, S. 61 f; 
^S;c(M-/o/:as-Z^%?oM, § 296 Rn 45; Adn-Tonas-Sc/Mi/naHn, § 356 Rn 1. 
^Aus Gründen der Rechtsklarheit über den Lauf der Frist muß die Fristsetzung förmlich 
zugestellt werden, B G % NJW 1989, 227 f; dazu auch BMrfG, NJW 1984,1026 
der Beweisantretung durch den Zeugen "N.N."^ zu behandeln. Hier wie dort 
kann der Zeuge wegen eines Unterlassens der beweisführenden Partei nicht 
zum Termin geladen werden, was die Gefahr der Verzögerung des Verfah-
rens schafft. 
C. Ordnungsmitte! bei Nichterscheinen 
I. Darstellung und Verwirkung der Ordnungsmitte! 
Erscheint der Zeuge trotz ordnungsgemäßer Ladung nicht, ist er nach 
§ 380 Z P O von Amts wegen^ zur Tragung der durch sein Ausbleiben verur-
sachten Kosten zu verurteilen und mit Ordnungsmitteln zu belegen. 
A l s Ordnungsmittel ist in erster Linie die Verhängung eines Ordnungs-
geldes vorgesehen, das gemäß Art. 6 EGStGB zwischen fünf und eintausend 
D M hegen kann. Zugleich ist ersatzweise für den Fall, daß das Ordnungs-
geld nicht beigetrieben werden kann, eine Ordnungshaft zwischen einem 
Tag und sechs Wochen anzudrohen^. Bei wiederholtem Ausbleiben sieht 
§ 380 II Z P O darüberhinaus die zwangsweise Vorführung des Zeugen vor. 
Die Verurteilung in die durch das Ausbleiben verursachten Kosten steht ne-
ben der Verhängung der genannten Ordnungsmittel. 
Neben einer formal ordnungsgemäßen Ladung setzt die Verhängung von 
Zwangsmaßnahmen voraus, daß die Ladung statthaft war; dies ist insbeson-
dere dann nicht der Fall, wenn der Zeuge bereits von einem Zeugnisverwei-
gerungsrecht Gebrauch gemacht hat^. Dagegen kann die fehlende Eignung 
^Zum Zeugen "NN." und der nachträglichen Bezeichnung von Zeugen jRixec%er, NJW 1984, 
2135 f; BaM/?;&acA-LaM;e7ßac%-/^r&nanH, § 356 Anm. 1A b; ReM-Jonai-Le^wM, § 296 Rn 45; 
77!owoj-PMKo, § 296 Anm. 2 b; ßG/L NJW 1989, 227 f. 
27ße?g<y7M??/:, JZ 1971, 84, 86; BaMw^acA-LaM^ac/:-Afarf/?:a/:M, § 380 Anm. 1 C a; Zö%er-
Sap/MM, § 380 Rn 3. 
^Art. 7 EGStGB; BaMwMcA-LaM^er&acA-NarOMaM/:, § 380 Anm. 1 C c. 
^Vgl. § 386 III ZPO, wonach der Zeuge nach schriftlich oder zu Protokoll der Geschäfts-
stelle erklärter Zeugnisverweigerung nicht zum Termin zu erscheinen braucht. Femer 
BaMfnMcA-LaMfer6ac/:-HarfyM<iw7!, § 380 Anm. 1 A; W:eczore&, § 380 Anm. A II c. 
des Zeugen aHein nicht schon zur UnStatthaftigkeit der Ladung führen, da 
das Gericht durch die Ladung gerade zu erkennen gegeben hat, daß ein Fall 
fehlender Eignung nicht vorliegt. Anderenfalls wäre bereits der Beweisan-
trag verworfen worden und die Ladung unterblieben. Bereits verhängte 
Maßnahmen sind nach Maßgabe des § 381 Z P O wieder zurückzunehmen, 
wenn der Zeuge sein Fernbleiben ausreichend entschuldigt. 
H. Die Verhängung von Ordnungsmitteln gegen einen Minderjährigen 
7. Or<%!MMgy/?HMe/ M/M? Ä6Mf^nM*ggMng 
Der Minderjährige ist stets selbst Adressat der Ladung und der damit 
verbundenen Aufforderung, vor Gericht zu erscheinen. Die Erscheinens-
pflicht ist höchstpersönlicher Natur^, so daß zunächst an die Verhängung 
von Ordnungsmitteln gegen den Jugendlichen selbst zu denken ist. 
Die Verhängung von Ordnungsmitteln gegen Minderjährige wurde nach 
einer früher vertretenen Auffassung ohne Einschränkung für zulässig erach-
tet. Begründet wurde dies damit, daß es sich bei den Folgen unentschuldig-
ten Fehlens nicht um eine Strafe für kriminelles Unrecht, sondern lediglich 
um eine Ordnungsstrafe handele^*. Dementsprechend konnte auch ein 
strafunmündiger Minderjähriger mit einer Ordnungsstrafe belegt werden, es 
sei denn, im Einzelfall entfiel der Schuldvorwurf, etwa weil die Eltern das 
Kind am Erscheinen vor Gericht hinderten^. 
Gegen diese Meinung wurde eingewendet, die Verhängung eines Ord-
nungsgeldes ziehe wegen der regelmäßig vorliegenden Vermögenslosigkeit 
des Kindes den Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe nach sich, was dem Willen 
des Gesetzgebers widerspreche^. Dabei ist aber zu beachten, daß es sich 
nicht nur um ein Problem der Vollstreckbarkeit handelt, sondern um die 
Frage der Zulässigkeit der Verhängung von Ordnungsmitteln überhaupt. 
Zu den Zeugenpflichten näher unten § 5 A. 
*RG G A 59,131 f; Rcnnir, Das Recht 1917, 378, 379; O L G A3/n, NJW 1978, 2515, 2516. 
S^o etwa aus neuerer Zeit O L G NJW 1965,1613. 
3.%%Mn, M D R 1965, 865, 866; L G ßrc/MCM, NJW 1970,1429 f. 
Richtigerweise kann die Unterscheidung zwischen Kriminalstrafe und 
Ordnungsunrecht nicht mehr als allein maßgeblich angesehen werden. Auch 
bei den in § 380 Z P O vorgesehenen Maßnahmen handelt es sich um eine 
Sanktion repressiven Charakters für pflichtwidriges Verhalten^. Die Sank-
tion setzt regelmäßig Vorwerfbarkeit und diese wiederum Schuldfähigkeit 
voraus^. Das Verschulden als Voraussetzung für die Verurteilung in Ord-
nungsmittel ergibt sich auch aus § 381 Z P O , wonach bei genügender Ent 
schuldigung des Zeugen die Pflichtwidrigkeit entfällt. Bei einem minderjäh-
rigen Zeugen ist die Schuldfähigkeit positiv festzustellend. 
Der Gesetzgeber hat im Bereich des Strafrechts und des Jugendstraf-
rechts sowie des Ordnungswidrigkeitenrechts eine Vermutung normiert, 
wonach Jugendliche unter 14 Jahren nicht schuldfähig sind. Obwohl die Z i -
vilprozeßordnung keine eigene Regelung dieser Frage enthält, entspricht es 
allgemeiner Überzeugung, die Schuldfähigkeit wegen des strafähnlichen 
Charakters der Ordnungsmittel ebenfalls dieser Altersgrenze zu unterwer-
fen^. Die Deliktsfähigkeit nach Bürgerlichen Recht ist demgegenüber kein 
geeigneter Ansatzpunkt, weil § 828 B G B nur die zivilrechtliche Haftung und 
den Schadensausgleich gegenüber Dritten betrifft, jedoch keinen Strafcha-
rakter besitzt^. 
3"So auch Sc/we/aer, NJW 1979, 987, 988 unter Hinweis auf die "Parallelwertung in der 
Laiensphäre", die in beiden Fähen eine Bestrafung erbhcke. Bre/Mn, NJW 1976,1730,1731 
stellt (bei Ordnungsmittein nach § 890 ZPO) auf diesetbe Wirkung beim Betroffenen ab. 
Ebenso O L G /iamm, NJW-RR 1987, 765, 766. 
^Ähnlich zu den Ordnungsmittein nach § 890 ZPO auch B^er/GE 20, 223, 331; 58,159,162, 
wonach der Grundsatz "nuita poena sine cuipa" Verfassungsrang genießt und für ahe 
Strafarten mit Sühnecharakter gi!t. Femer Bre/vn, NJW 1974,1730 f. Zur Abgrenzung von 
Ordnungs- und Zwangsmittel unten § 5 C. 
^BaMm&ac/:-Z^M;er&ac/:-RartfHann, § 380 Anm. 1 C c. 
^BaM/nMcA-LaMrerMcA-Narfwaw/!, ebenda; -RfM!-/o7!ay-<Se/:M/M<2MH, § 380 Rn 15; Zd#er-
Sap/MM, § 380 Rn 7; AfMxe/aA:-.S';aa7er, Rn 76. W-Tecxve/t, § 380 Anm. A I und A II c 2, häit es 
unter Hinweis auf § 107 BGB für bedenklich, Minderjährige über sieben Jahre mit Ordnungs-
geld oder Ersatzordnungshaft zu belegen. Die Bezugnahme auf die Vorschriften des materiel-
len Rechts über die Geschäftsfähigkeit ist jedoch abzulehnen, da § 380 ZPO keine rechtsge-
schäftliche oder rechtsgeschäftsähnliche Haftung betrifft. Ebenso im Strafprozeß A7e!wA;/:ec/M-
Meyer, § 51 Rn 15; Löwe-Boyen^erg-Da/M, § 51 Rn 2; MK%MH, M D R 1965, 865, 866 f; L G 
Bremen, NJW 1970,1430 zur StPO. Anders aber bei den Kosten. 
^MünchKomm-Mene/M, Vor § § 8 2 3 - 8 5 3 Rn41; Erwan-Dree^, Vor § 8 2 3 Rn48ff. 
Einschränkend Erwan-Sc/Mf/nannS, ebenda Rn 12 ff. 
Als Ergebnis ist damit festzuhalten, daß gegen einen schuldunfähigen 
Minderjährigen, mithin vor Vollendung des 14. Lebensjahres, keine Ord-
nungsmittel verhängt werden können. Nach Vollendung des 14. Lebensjah-
res kommen Ordnungsgeld und Ordnungshaft in Betracht, wenn der Zeuge 
im Einzelfall die notwendige Verstandesreife hatte, die Bedeutung der La-
dung und die Folgen seines Ausbleibens zu verstehen. Fehlt es hieran, kann 
auch dem bereits älteren Minderjährigen kein Schuldvorwurf gemacht wer-
den. 
Nach § 381 Z P O entfällt bei hinreichender Entschuldigung auch die Ver-
pflichtung, die durch das Ausbleiben verursachten Kosten zu tragen^. Auch 
insoweit kommt es daher auf Verschulden an. Die Schuldfähigkeit ist als 
Fähigkeit zu verstehen, die Folgen eigenen Verhaltens vorherzusehen und 
entsprechend dieser Einsicht zu handeln. Sie ist bezüglich der Ordnungsmit-
tel und der Kostentragungspflicht vom Gericht von Amts wegen getrennt zu 
prüfen. Es ist nicht auszuschließen, daß der Minderjährige zwar eine Bestra-
fung, nicht aber die Verurteilung in die Kosten als Folge seines Ausbleibens 
verstehen konnte*". 
Da die Auferlegung der Kosten keine Sanktion für pflichtwidriges Ver-
halten darstellt, sondern ein Ausgleich für die vom Zeugen verursachten 
Mehrkosten des Verfahrens, die sonst den Parteien zur Last fielen, ist m.E. 
daran zu denken, die Verantwortung des Minderjährigen insoweit nicht ent-
sprechend § 19 StGB zu regeln, sondern analog der deliktischen Haftung 
nach Bürgerlichem Recht. Nach § 828 II B G B kommt die Auferlegung der 
Kosten damit bereits mit Vollendung des 7. Lebensjahres in Betracht, wenn 
der Minderjährige zur Zeit der Ladung die Fähigkeit zu der Einsicht hatte, 
daß sein Verhalten zusätzliche Kosten verursacht und ihm auch im übrigen 
ein Schuldvorwurf im Sinne des § 828 II B G B gemacht werden kann. 
^ Z u den Kosten gehören z.B. Reisekosten der Parteien und gerichthche Kosten zur Über-
prüfung eines Entschutdigungsgrundes; Bf%<y/M?7/:, JZ 1971, 84, 86; PMeczorfR, § 380 Anm. B 
H a i . 
**°^fH!-/onaj-Rr/Mmann, § 380 Rn 15. 
2. D/e ztvgngyM'ef.ye %v/iM/iMMg 
Z u klären bleibt, ob trotz der im Einzelfall unzulässigen Verhängung von 
Ordnungsmitteln, wenigstens die zwangsweise Vorführung des Zeugen ge-
mäß § 380 II Z P O angeordnet werden kann. Bedeutung gewinnt dies insbe-
sondere, wenn die gesetzlichen Vertreter bereits zu erkennen gegeben ha-
ben, daß sie das Kind nicht zum Termin bringen werden. 
Für den Strafprozeß, der in § 51 StPO eine ähnliche Regelung enthält, 
wird die zwangsweise Vorführung eines Schuldunfähigen für zulässig erach-
tet. Die Vorführung stelle keine Ahndung eines Gesetzesverstoßes dar, son-
dern diene lediglich dazu, das Erscheinen des Zeugen sicherzustellen"*. 
Dagegen spricht jedoch, daß auch die sonstigen Ordnungsmittel das Ziel 
verfolgen, den Zeugen zum Erscheinen anzuhalten. Darüberhinaus ist nach 
§ 380 II Z P O die zwangsweise Vorführung anders als im Strafprozeß erst 
nach erfolgloser Verhängung eines Ordnungsmittels zulässig. Bei einem 
Minderjährigen, der noch nicht schuldfähig ist, könnte die Vorführung daher 
nur angeordnet werden, wenn zuvor ein offensichtlich unzulässiges Ord-
nungsmittel verhängt würde. Die besondere Eingriffsintensität gerade der 
zwangsweisen und gegen den Willen der Eltern durchgeführten Vorfüh-
rung^ erfordert den besonderen Schutz des Minderjährigen. Dem kann nur 
dadurch Rechnung getragen werden, die Einsichtsfähigkeit auch gerade im 
Hinblick auf diese Folge des Ausbleibens als Vorausetzung zu fordern. Die 
Vorführung ist daher nur rechtmäßig, wenn der Zeuge im strafrechtlichen 
Sinne schuldfähig ist und hinreichende Verstandesreife zum Zeitpunkt des 
Vernehmungstermins hatte. 
4*LcM'e-R<M<v:;?f?g D^/K, § 51 Rn 2; Ayfin^nfc/M-Mfyer, § 51 Rn 20; G^nK-r, JA 1979, 428. 
O L G D%.MeMorf, FamRZ 1973, 547 häit die zwangsweise Vorführung einer nach damaiigem 
Recht noch Minderjährigen für zuiässig; zu dieser Entscheidung auch unten § 5 A I. 
^5*^MpM, M D R 1965, 865, 866 weist darauf hin, daß für das Kind regetmäßig die Entschei-
dung der Eitern maßgebend sein wird, ob es zur Vernehmung erscheint oder nicht, so daß die 
zwangsweise Vorführung gegen den Witten der Eitern oder sogar gegen deren Widerstand er-
foigen müßte. 
HL Ordnungsmitte! gegen die gesetzlichen Vertreter 
Die gesetzlichen Vertreter sind im Rahmen ihres Sorgerechts nach 
§ 1626 II B G B verpflichtet, den Minderjährigen zum Erscheinen vor Gericht 
zu veranlassen und ihn gegebenenfalls selbst zum Termin zu bringen"^. Dies 
gilt auch, wenn die gesetzlichen Vertreter selbst nicht als Zeugen oder Par-
tei geladen sind, sondern nur aus Zweckmäßigkeitserwägungen neben dem 
Zeugen über dessen Ladung in Kenntnis gesetzt wurden"". 
Soweit der Minderjährige nicht mit Ordnungsmitteln belegt werden kann, 
weil ihm noch die notwendige Einsichtsfähigkeit fehlt, wurde vereinzelt er-
wogen, statt dessen die gesetzlichen Vertreter Zwangsmaßnahmen zu un-
terwerfen, wenn sie schuldhaft ihre Pflichten verletzen"^. Da § 380 Z P O je-
doch nur Sanktionen gegen den Zeugen vorsieht, fehlt für eine Bestrafung 
der gesetzlichen Vertreter eine gesetzliche Grundlage"^. 
Auch die Verpflichtung der gesetzlichen Vertreter, im Rahmen ihres Per-
sonensorgerechts das Kind zum Erscheinen anzuhalten, kann keine Ord-
nungsmittel rechtfertigen"^. Es handelt sich nicht um eine prozessuale Pflicht 
gegenüber den Parteien oder dem Gericht, sondern nur um eine Verpflich-
tung gegenüber dem Kind. Daher kann die Einhaltung dieser Pflicht nicht 
mit Mitteln erzwungen werden, die gerade für die prozessualen Zeugen-
pflichten vorgesehen sind. 
Das O L G 5gg/i?/i%c%evi hat in einem Strafverfahren infolge der Weigerung 
der Sorgeberechtigten, den kindlichen Zeugen zum Termin mitzubringen, 
ein nicht zu beseitigendes Hindernis im Sinne des § 2511 Nr. 2 StPO ange-
nommen"s. Das Gericht ist daher im Ergebnis ebenfalls von der Unzulässig-
"3-MM/MH, M D R 1965, 865, 867; O L G &MrMicA3?n, M D R 1974, 859, 860 = NJW 1974,1959 f. 
""Zum Adressaten der Ladung oben § 4 B. 
"^ So z.B. Bo.K%, S. 57; GrunaTnann, S. 98 jedoch ohne Begründung. 
"^GLG /fa/wm, NJW 1965,1613; ßaM/nMcA-LaM^ac/t-Na^/wan/!, § 380 Anm. 1 C c; Aetw-
7o/!<M-ScAM7H<MH, § 380 Rn 15; ZaHer-Sap/KM, § 380 Rn 7. Zur StPO AT/eM^ec/M/Meyer, § 51 
Rn 1; L ä w e - R o y e n ^ - D a / n , § 51 Rn 4; -Map!/:, M D R 1965, 865, 867; 
"70LG/*MH/M, NJW 1965,1613. 
48(%G .Saarowc^en, M D R 1974, 859, 860 = NJW 1974,1959,1960; dazu auch A7e;nA:nec/M/ 
Meyer, § 251 Rn 7. 
keit des Zeugenzwangs gegen die gesetzlichen Vertreter ausgegangen, denn 
nur dann kann ein nicht zu beseitigendes Hindernis angenommen werden. 
Unabhängig von Sanktionen nach § 380 Z P O soll aber die Möglichkeit 
bestehen, nach § 1666 B G B vormundschaftsgerichtliche Maßnahmen bis hin 
zu einer Entziehung des Aufenthaltsbestimmungsrechts anzuregen^. 5%M/MH 
begründet dies damit, daß die grundlose oder sachlich nicht gerechtfertigte 
Weigerung der Eltern, das Kind als Zeuge vernehmen zu lassen, häufig auf 
eine "staatsfeindliche Beeinflussung" des Kindes schließen lasset 
Dagegen ist jedoch einzuwenden, daß § 1666 B G B dem Schutz des Kin-
des vor mißbräuchlicher Sorgerechtsausübung und Versagen der Eltern 
dient^. Soweit diese Voraussetzungen im Einzelfall gegeben sind, mag ein 
Einschreiten des Vormundschaftsgerichtes gerechtfertigt sein. Es kann aber 
nicht schon immer dann ein Fall des Mißbrauchs oder des Versagens ange-
nommen werden, wenn die Eltern nicht für das Erscheinen des geladenen 
Kindes sorgen^. Staatliche Eingriffe in das Erziehungsrecht der Eltern, auch 
in Gestalt vormundschaftsgerichtlicher Maßnahmen, sind ferner nur zuläs-
sig, um Schäden für das Kind abzuwenden^. Der Einsatz des Vormund-
schaftsgerichts zur mittelbaren Sanktionierung der Eltern wegen Verletzung 
ihrer Mitwirkungspflichten ist daher abzulehnen. 
Die Erscheinenspflicht des strafunmündigen Minderjährigen ist somit 
nicht strafbewehrt, insbesondere kann das Erscheinen vor Gericht nicht 
erzwungen werden**. Es handelt sich um eine "lex imperfecta", was jedoch 
als Folge des Minderjährigenschutzes von den Betroffenen, insbesondere 
der beweisführenden Partei hinzunehmen ist. 
^S^Mpiw, M D R 1965, 865, 868. 
^5%MpM!, ebenda. Zur Aufsicht des Vormundschaftsgerichtes nach § 1666 BGB aügemein 
ß<?:KAx?, § 311; C<97!/M;?fr, § 49 VIH 3 bis 5 und unten § 6 C 11 2. 
s*S<KTgf/-S;r<3M, § 1666 Rn 16 ff; MünchKomm-Mwz, § 1666 Rn 20 ff. 
^Zum Verhältnis zwischen Erscheinenspfiicht und Aufenthaitbestimmungsrecht näher 
unten § 5 A I. 
53ßK?rfGE 24, 119, 144 f. Erwan-Mc/MMi, § 1666 Rn 1 unter Hinweis, darauf, daß die 
Vorschrift dem Schutz des Kindes, nicht der Besserung der Eitern diene. 
**Zu den Sanktionen bei Verietzung der sonstigen Zeugenpfiichten, insbesondere § 390 
ZPO unten § 5 C. 
!V. Nachträgliche Entschuldigung gemäß § 381 ZPO 
Die Verhängung von Ordnungsmitteln unterbleibt, bereits verhängte 
Ordnungsmittel sind wieder aufzuheben, wenn der Zeuge sein Fernbleiben 
genügend entschuldigt und die Gründe glaubhaft macht^. 
Da gegen den schuldunfähigen Zeugen die Verhängung von Ordnungs-
mitteln stets unzulässig ist, kommt es auf seine Gründe für das Fernbleiben 
regelmäßig nicht an. Wurden dennoch Ordnungsmittel verhängt, sind sie 
von Amts wegen^ wieder aufzuheben. Entsprechendes gilt für den bereits 
strafmündigen Zeugen, der nicht die erforderliche Verstandesreife hatte, die 
Ladung zu verstehen. E r ist auch dann als entschuldigt anzusehen, wenn die 
gesetzlichen Vertreter die Möglichkeit der Aufklärung hatten, sie davon 
aber keinen Gebrauch machten. Anderenfalls würde der Minderjährige auf-
grund einer Sorgerechtsverletzung der Eltern mit Ordnungsmitteln belegt. 
Der strafmündige Zeuge mit ausreichender Verstandesreife ist einem 
Volljährigen gleichzustellen, so daß insoweit keine Besonderheiten auftre-
ten^. Da das Gericht die Entschuldigungsgründe von Amts wegen zu beach-
ten hat, wenn Umstände für deren Vorliegen gegeben sind und hier auch 
solche Umstände zu berücksichtigen sind, die dem Gericht von dritter Seite 
zur Kenntnis gebracht werden^, kommt es auf die Vertretungsmacht der 
Eltern oder ihre Verhinderung im Einzelfall nicht an. 
^Neben der Entschädigung hat der Betroffene auch die Möglichkeit der Beschwerde nach 
§ 380 HI ZPO; Sfew-yonas-Sc/M/nanw, § 381 Rn 14; Za/Zer-Sap/KM, § 381 Rn 4. Dazu unten 
§ 1 0 B. 
^f/H-Jonas-Sc/Mi/Hann, § 381 Rn 3. 
^Die GieichsteHung giit aherdings auch hinsichtlich der Einiegung der Beschwerde nach § 
380 III ZPO; zur Beschwerde aiigemein unten § 10 B II 1. 
^Retn-Vona^-Sc/Mma/M, § 381 Rn 3. 
V. Beschwerde gegen die Verhängung von Ordnungsmittein 
Nach § 380 III Z P O findet gegen Gerichtsbeschlüsse, durch die ein Zeuge 
in Ordnungsgeld, -haft oder die Kosten verurteilt wird, die einfache Be-
schwerde statt. Im Zusammenhang mit dem Zeugenbeweis sind Beschwer-
demöglichkeiten ferner in § 387 III, § 390 III Z P O vorgesehen. Unterschiede 
liegen hier jeweils nur im Hinblick auf den Beschwerdegegenstand vor; die 
Rechtsstellung des Minderjährigen im Beschwerdeverfahren soll daher im 
Zusammenhang mit dem Zwischenstreit nach §§ 387, 388 Z P O dargestellt 
werden^. 
Ergebnis 
Adressat der Zeugenladung ist regelmäßig der Zeuge selbst, also auch 
der minderjährige Zeuge. Nur wenn dem Gericht Anhaltspunkte für die 
Minderjährigkeit des Zeugen überhaupt vorliegen, erfolgt die Ladung zu 
Händen der gesetzlichen Vertreter oder durch gesonderte Mitteilung, wenn 
die Minderjährigkeit dem Gericht erst nach der Ladung, aber vor der Ver-
nehmung bekannt wird. Nur so ist sichergestellt, daß die Ladung ihren 
Zweck erreichen kann. Auf die Einsichtsfähigkeit des Zeugen hinsichtlich 
Inhalt und Bedeutung der Ladung braucht das Gericht nicht zu achten. 
Erreicht die Ladung ihren Zweck nicht, weil die beweisführende Partei es 
unterlassen hat, auf das Alter des Zeugen hinzuweisen, geht dies zu ihren 
Lasten. 
Ordnungsmittel können nur dem Jugendlichen auferlegt werden, der zur 
Zeit der Ladung bereits das 14. Lebensjahr vollendet hat und darüberhinaus 
die geistige Reife besitzt, seine Erscheinenspflicht und gegebenenfalls die 
jeweiligen Folgen unentschuldigten Fernbleibens zu begreifen und entspre-
chend zu handeln. Dies gilt im besonderen Maße für die zwangsweise Vor-
'Unter § 10. 
führung. Die Kostentragungspflicht entsteht wegen der fehlenden Straffunk-
tion bereits mit Deliktsfähigkeit analog § 828 II B G B . 
Die gesetzlichen Vertreter sind aufgrund ihres Sorgerechts verpflichtet, 
das Kind zur Verhandlung zu bringen oder sonst sein Erscheinen zu gewähr-
leisten. Verstöße der Eltern hiergegen können jedoch nicht nach § 380 Z P O 
geahndet werden. 

§ 5 Die Zeugnispflichten 
A. Darstellung 
Die Zeugnispflicht ist ein öffentlich-rechtliches Gebot, das sich aus der 
Pflicht zum Erscheinen vor Gericht, zur Erstattung einer wahrheitsgemäßen 
und vollständigen Aussage sowie gegebenenfalls zur Eidesleistung zusam-
mensetzt*. Sie ist nicht ausdrücklich geregelt, wird aber vom Gesetz voraus-
gesetzt. Dies ergibt sich schon aus der Existenz gesetzlich geregelter Zeug-
nisverweigerungsrechte und der Möglichkeit, bei Verstößen gegen Zeugen-
pflichten Ordnungs- und Zwangsmittel zu verhängend Sie dienen dem 
Schutz der Rechtsordnung und sind darüberhinaus höchstpersönlicher Na-
turd Nach dem Gesagten treffen diese Pflichten jedermann, also auch den 
Minderjährigen, sofern er nur ordnungsgemäß geladen wurde und nicht von 
der deutschen Gerichtsbarkeit befreit isf*. 
*RGZ 20, 378 ff; BaM/nAdc/:-L3M;^ac/:-Nawnan/:, Übers. § 373 Anm. 3 A; Bw/M, Rn 184; 
Go/dKVvHHa, Der Prozeß, S. 109; Mexr, S. 142 f; R ScA/nM?;, S. 478 f; ^M-Vow^-^c/M^/Ma/!/:, 
Vor § 373 Rn 31; ebenda, Eint. Rn 236. Der Hinweis, es handeie sich um eine 
staatsbürgeriiche Pflicht ist dagegen ungenau und führt nicht darüber hinweg, daß es sich um 
eine prozessual Pflicht handeit, weit sie stets nur innerhaib eines Prozesses besteht; dazu 
AfHf, ZZP 67, 344, 353 f. 
^Vgl. dazu Gfa/KMiA, S. 45. 
3ßG//Z 48, 324; RoMV!;M9g-5c/:w<i&, § 123 HI; SM*/:-7onaj-.Sc/K<;?:ann, Vor § 373 Rn 17. 
^ß<2MW^oc/:-Aa{/^ r&ac/:-7/ary/?:a/!/!, Übers. § 373 Anm 3 A; /&Mfn6?fg-3'c/:n'a6, § 123 III. 
L Die Erscheinenspflicht und das Aufenthaitsbestimmungsrecht 
der Sorgeberechtigten 
Die Erscheinenspflicht besagt, daß der Zeuge an dem in der Ladung be-
stimmten Termin vor Gericht anwesend zu sein hat. Bei einem minderjähri-
gen Zeugen stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, in welchem 
Verhältnis die Pflicht zum Erscheinen an einem bestimmten Ort und einer 
bestimmten Zeit zu dem in § 16311 B G B geregelten Aufenthaltsbestim-
mungsrecht der gesetzlichen Vertreter steht, mit anderen Worten, ob die 
gesetzlichen Vertreter ihre Zustimmung zum Erscheinen des Minderjähri-
gen erteilen müssen bzw. sie versagen könnend In einem vergleichbaren 
Fall, der ein Strafverfahren und hier die Teilnahme der nach damaligem 
Recht mit 19 Jahren noch minderjährigen Zeugin an einem auswärtigem 
Ortstermin betraf, war vom Ausgangsgericht den Eltern, die ihre Zustim-
mung nicht erteilt hatten, das Aufenthaltsbestimmungsrecht für die Dauer 
der Reise entzogen und auf einen Pfleger übertragen worden. Das 
O L G DMj^Mo/y" rügte diese Maßnahme als nicht notwendig, da zumindest 
bei ausreichender geistiger Reife das Erscheinen des aussagebereiten Min -
derjährigen auch ohne Beschränkung des Aufenthaltsbestimmungsrechtes 
erzwungen werden könnet Eine Begründung enthält die Entscheidung 
nicht, obgleich ihr im Ergebnis zuzustimmen ist. 
Die Pflicht zum Erscheinen wird gemäß § 386 III Z P O nur durch die 
Ausübung eines Zeugnisverweigerungsrechtes zumindest vorläufig suspen-
diert^. Bei der Entscheidung über die Ausübung des Weigerungsrechtes sind 
die gesetzlichen Vertreter jedoch nur in Ausnahmefällen beteiligt. Demge-
genüber würde ein Rückgriff auf das Aufenthaltsbestimmungsrecht, das sei-
ner Intention nach nicht den kurzfristigen Aufenthaltsort, sondern Wohnsitz 
und -ort meint^, zu einer dem Sinn und Zweck des Zeugnisverweigerungs-
^SAMp/n, M D R 1965, 865 ff hält das Aufenthaltsbestimmungsrecht auch im Zusammenhang 
mit Untersuchungen nach § 81c StPO für bedeutsam. 
<Y7Z,G DtMM-Mor/, FamRZ 1973,547 f. 
7ßrM?M, Rn 184 a; Men?, S. 143. 
SMünchKomm-#Mtz, § 1631 Rn 18; Soerge/-S;r<Mz, § 1631 Rn 17; ^MMdwger-DowaM, 
§ 1631 Rn 315. Soweit ersichtlich wurde der Konflikt zwischen Erscheinenspflicht und Aufent-
haltsbestimmungsrecht der Eitem mit Ausnahme des genannten Urteils des O L G D M ^ M o r / 
bisher nicht problematisiert. 
rechtes und der gesetzlichen Zeugenpflichten des Minderjährigen wider-
sprechenden Beteiligung der Eltern in jedem Fall führen. 
Das Aufenthaltsbestimmungsrecht leitet sich aus dem Recht der elterli-
chen Sorge gemäß § 1626 B G B ab. Das Sorgerecht der Eltern besteht je-
doch nicht unbeschränkt^, zumal es auch nicht in vollem Umfang, sondern 
lediglich in seinem Kernbereich an der Grundrechtsgarantie des Art . 
6 II G G teilnimmt, der seinerseits auch verfassungsimmanenten Schranken 
unterliegt*". Die Schranken ergeben sich dabei nicht nur aus der Zielsetzung 
der elterlichen Sorge selbst, sondern auch aus dem Verhältnis zu anderen, 
gleichrangigen Rechtsgütern. So enthält beispielsweise die - landesrechtlich 
normierte - Schulpflicht** eine öffentlich-rechtliche Pflicht, hinter der das 
elterliche Bestimmungsrecht zurücktritt*^. 
Die Zeugenpflicht ist ebenfalls eine öffentlich-rechtliche Pflicht, die dem 
hochrangigen öffentlichen Interesse an der Rechtspflege dient. Dies recht-
fertigt eine Beschränkung des Aufenthaltsbestimmungsrechtes. Die Eltern 
sind nicht nur zur Duldung verpflichtet, sondern sie haben das ordnungsge-
mäß geladene Kind*^ zum tatsächlichen Erscheinen anzuhalten und gegebe-
nenfalls zum Termin mitzubringen**. 
^Bftfz/cf, § 27IV 1 nimmt es ais geradezu seibstverständiich an, daß das eiteriiche Recht der 
Aufenthaitsbestimmung gegenüber öffentiich-rechttichen Aufenthaitspfüchten zurücktritt. 
*°BH???GE 24, 119, 143 zu den Schranken des Art. 6 II G G ; MiMnz in Maunz-Dürig, Art. 6 
Rn 24 b und Rn 26. 
**Z.B. Art. 35 IV 2 BayEUG: "Er (der Schüter) hat insbesondere die Pflicht, die Schuie zu 
besuchen und sich am Unterricht zu beteiiigen" und Art. 54 BayEUG: "Die Erziehungsbe-
rechtigten sind verpflichtet, um die gewissenhafte Erfüiiung der schuiischen Pflichten ... 
besorgt zu sein 
*^MaMHz in Maunz-Dürig, Art. 7 Rn 21 g; E/7wa/:-AAc/M/^, § 1631 Rn 5. 
*^Zur Ladung oben § 4. 
" O L G /*H?:/n, NJW 1965,1613; OLG&iarMicRe/:, MDR1974,859; 5^vp^, 
M D R 1965, 865, 876. Zur Verhängung von Ordnungsmittein gegen die Eitern, die das Kind 
am Erscheinen hindern s.o. § 4 C III. 
H. Die Aussagepflicht 
Die eigentliche Zeugenpflicht ist unzweifelhaft die Pflicht zur wahrheits-
gemäßen und vollständigen Aussage; sie umfaßt die Beantwortung aller 
Fragen zu dem in der Ladung gem. § 377 II Ziff. 2 Z P O benannten Be-
weisthema sowie gem. § 395 II Z P O Fragen zu den persönlichen Verhältnis-
sen des Zeugen^. Soweit es bei der Ausübung eines Zeugenrechts auf eine 
bestimmte geistige Reife ankommt, wird das erkennende Gericht^, das die 
Beweisaufnahme durchführt, nicht umhin kommen, gegebenenfalls durch 
geeignete Fragen festzustellen, ob bei einem Minderjährigen diese Voraus-
setzung vorliegt. Das Gericht ist hierbei aber gerade in den Fällen, in denen 
Zweifel an der Verstandesreife des Zeugen bestehen, durch den Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatz und die Pflicht zur Wahrung der Menschenwürde^ 
zur Zurückhaltung bei der Prüfung der geistigen Fähigkeiten verpflichtet. 
2. Befreiung w n der^MMügep/iVc^f bei/gMevideY 
a) Die Ansicht von Karl Peters 
Die Aussagepflicht wird durch die Ausübung eines Zeugnisverweige-
rungsrechtes zunächst vorläufig, bei Verzicht der Parteien auf den Zeugen 
oder nach rechtskräftiger Entscheidung über die Rechtmäßigkeit der Wei-
gerung endgültig aufgehoben^. Zum Strafprozeßrecht hat Karl fefevg die 
Ansicht entwickelt, die Vernehmung eines Zeugen sei gänzlich ausgeschlos-
sen, wenn dem Zeugen die für die Lösung der Konfliktslage durch wirksa-
men Verzicht auf sein Zeugnisverweigerungsrecht erforderliche Verstandes-
tSßrM/M, Rn 184 b, c; Rosewoerg-Sc/wao, § 123 V. 
^ßG/VR 14,159,160; ßayOoLG NJW 1967, 206, 209. 
*^Vg!. aMgemein ReM-yoMay-JcAa/na/!/!, Vor § 373 Rn 35; dersetbe, § 395 Rn 3. Zur 
Durchführung der Vernehmung unter Berücksichtigung des Zeugen- und Minderjährigen-
schutzes vg). unten § 8 B, C. 
'^Zur Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechtes vg). § 6. 
reife fehlet Danach käme es bei einem nicht einsichtsfähigen minderjähri-
gen Zeugen^" nicht auf die wirksame Ausübung eines Weigerungsrechtes an, 
weü bereits bei Vorliegen der Weigerungsvoraussetzungen eine dauerhafte 
Befreiung von der Aussagepflicht gegeben wäre. 
Pefe/s begründet seine Meinung damit, daß eine Zustimmung der gesetz-
lichen Vertreter nicht möglich sei, weil ihre Interessen an einer Aussage 
denen des Kindes völlig entgegengesetzt sein können und die als Folge der 
Aussage drohenden seelischen Belastungen des Zeugen nicht von Dritten 
auferlegt werden dürfen. Die gerichtliche Fürsorgepflicht gebiete daher den 
Verzicht auf das Beweismittel^. Dafür spricht nach Pefe/y auch die Vermei-
dung praktischer Schwierigkeiten bei der Bestimmung der zur Zustim-
mungserteilung befugten gesetzlichen Vertreter sowie der Ausschluß der 
Gefahr einer Beeinflussung der Aussage^. 
b) Stellungnahme 
Der dargestellten Ansicht kann nicht beigetreten werden. Der Strafge-
setzgeber hat durch die Einführung des § 52 II StPO nunmehr entschieden, 
daß eine Zeugenvernehmung auch bei Verstandesunreife nicht ipso iure 
ausgeschlossen ist. Die Bedenken, die sich aus der Beeinflussungsmöglich-
keit des Zeugen ergeben, können das Beweisinteresse nicht aufwiegen. Dies 
gilt ebenso im Zivilprozeß. 
Darüberhinaus ist die Argumentation von Pef^/y insoweit bedenklich, als 
er die Fürsorgepflicht in der Form des Verzichts auf das Beweismittel nur 
weigerungsberechtigten Zeugen zugute kommen lassen will. Das Fürsorge-
bedürfnis beruht in erster Linie auf der Unreife des Minderjährigen. Zwar 
wirkt sich die Entscheidungsunreife nur dann aus, wenn eine Entscheidung 
zu treffen ist. Dies ist wiederum nur bei gegebenem Zeugnisverweigerungs-
recht der Fall. Angesichts der Tatsache, daß gegen schuldunfähige Minder-
en. PcRiY, Gutachten, S. 115 ff; derselbe, JR 1970, 308 f. Ähnlich wiii S. 412 auf die 
Ladung und damit auch auf die Vernehmung soicher Zeugen verzichten. Na^^r, S. 68 f häit in 
Ziviiverfahren einen Verzicht auf Kinder ais Beweismitte! für denkbar. 
^°Zur Einsichtsfähigkeit ais Ausübungsvoraussetzung unten § 6 A. 
2*K. Pften, JR 1970, 308 f. 
^ K . Pt-RTY, Gutachten, S. 116 f. 
jährige Ordnungs- und Zwangsmittel nicht verhängt werden dürfen^, be-
steht rein faktisch ein Entscheidungsspielraum bei jedem dieser Zeugen. 
Darüberhinaus läßt der Verzicht auf das Beweismittel keine Möglichkeit zur 
Prüfung offen, ob der Schutz des Minderjährigen nicht auf andere Weise 
gewahrt werden kann, ohne die Parteien übermäßig in ihrem rechtlichen 
Gehör und Beweismöglichkeiten einzuschränken^. 
Zum anderen geht auch die Annahme fehl, daß die seelischen Belastun-
gen dem Zeugen nicht von Dritter Seite auferlegt werden dürfen. Diese Ge-
fahr besteht nicht, weil die Zustimmung der Eltern weder Aussagepflicht 
noch Aussagezwang des Kindes^ begründet. Die Einverständniserklärung 
der Eltern hat daher nur bei fortdauernder Aussagebereitschaft des Kindes 
Auswirkungen. 
Es ist daher festzuhalten, daß die fehlende Verstandesreife die Aussage-
pflicht nicht berührt. Eine Befreiung tritt erst mit wirksamer Zeugnisverwei-
gerung ein. Dies gilt im übrigen auch dann, wenn das Gericht wegen fehlen-
der Zeugeneignung bereits den Beweisantrag auf Vernehmung des Zeugen 
abgelehnt hat**. Mangels Ladung des Zeugen konkretisieren sich die Zeu-
genpflichten gar nicht, so daß es keiner Befreiung von der Aussagepflicht 
bedarf. 
HL Die Eidespflicht 
Unter den Voraussetzungen des § 391 Z P O ist jeder Zeuge auch ver-
pflichtet, seine Aussage zu beeiden oder zumindest nach § 484 Z P O eides-
gleich zu bekräftigen^. 
Anders als die Zeugnisfähigkeit und die Zeugeneignung ist die Eidesfä-
higkeit ausdrücklich gesetzlich geregelt. Nach § 393 Z P O dürfen Personen, 
^Vgl. unten § 5 C. 
^*Zu denken ist hier insbesondere an die nichtöffentliche Vernehmung unter Ausschluß 
auch der Parteien; vgl. unten § 8 B, C. 
^BCNS; 14,159,160; 21, 303, 306; O L G ^MMgarf, FamRZ 1965, 515, 516; RaMAMgerDoMaM, 
§ 1626 Rn 75; -ReMi-/cnai-.Sc/H<;waHH, § 383 Rn 7; ferner unten § 5 C !. 
^Im Einzelnen dazu oben § 3 B. 
^ZäMer-Sap/MM, § 391 Rn 1. 
die nicht die Verstandesreife besitzen, die Bedeutung des Eides zu verstehen 
sowie generell alle Minderjährigen vor Vollendung des 16. Lebensjahres 
nicht vereidigt werden^. 
Sofern diese Ausnahmen nicht gegeben sind, liegt die Vereidigung im 
Ermessen des Gerichts^. Erst mit der Anordnung entsteht die Eidespflicht 
im konkreten Fall. Die Beeidigung erfolgt stets nach Erstattung der Aus-
sage, da die Zivilprozeßordnung nur noch den Nacheid kennt^. 
B. Die Weigerungsrechte als Einreden gegen Zeugnispilichten 
!. Rechtliche Einordnung 
Das Zeugnisverweigerungsrecht läßt sich als eine Art prozessuale Ein-
rede qualifizieren^*, deren Geltendmachung die Möglichkeit einer Befreiung 
von Erscheinens-, Aussage- und Eidespflicht schafft. Die Befreiung tritt da-
her nicht bereits bei Vorliegen der objektiven Voraussetzungen der 
§§ 383 ff Z P O ein, sondern erst, wenn der Zeuge eine entsprechende Erklä-
rung, die den Erfordernissen des § 386 Z P O zu entsprechen hat, abgibt. 
Or/owiAy vertritt die Ansicht, daß die Erklärung über die Ausübung eines 
Zeugnisverweigerungsrechtes wegen des öffentlich-rechtlichen Charakters 
Eine inhaitiich übereinstimmende Regeiung enthäit § 60 Nr. 1 StPO für das Strafver-
fahren. Infoige der Einschränkung der Eidesfähigkeit entfaiien größtenteiis die Probieme, die 
sich im Zusammenhang mit der seibständigen Ausübung des Zeugnisverweigerungsrecht und 
der Beiehrung des Minderjährigen ergeben. Dazu auch unten § 5 B I 2. 
^BaM/?:6ac/:-Z^:MMrb<3c/!-77arf/Maw/!, § 391 Anm. 2 D; 5ffiH-/onay-5c/K47Ma/!n, § 391 Rn 1, 6 f; 
77Mwna.y-PMfzo, § 391 Anm. 1. 
3°Zum Nacheid auch RosfMMg-.$c/!H'a6, § 123 VI; &PiH-/<?n<M-5cAM/?:aHH, § 392 Rn 1; femer 
unten § 5 B I 2. 
3*Meyc, S. 143 f; RoRM^erg-Sc/wa;?, § 123 V 2. Go/dyc/Mma*;, ZPR, § 47 2 b bezeichnet das 
Zeugnisverweigerungsrecht ais Beweishindemis; ähniich auch E. Pefery, ZZP 77,444, 459, der 
von einer "Rechtswohitat für den Zeugen" spricht. 
der Zeugenpflichten eine ebenfalls öffentlich-rechtliche Willenserklärung 
sei^. Damit sind jedoch keine weiteren Schlußfolgerungen verbunden, die 
eine Beantwortung der offenen Fragen gestatten, die sich im Zusammen-
hang mit einem minderjährigen Zeugen stellen. Offen bleibt nach dieser 
Ansicht auch, nach welchem Recht die Ausübungserklärung in anderen 
Rechtswegen, etwa im Zivilprozeß oder im Verwaltungsverfahren zu beur-
teilen wäre. 
Die Qualifizierung als öffentlich-rechtliche Willenserklärung erschwert 
den Blick darauf, daß es sich um ein rein prozessuales Problem handelt^, 
wann und unter welchen Voraussetzungen ein Minderjähriger ein Zeugnis-
verweigerungsrecht wirksam selbständig aussüben kann. 
Das Zeugnisverweigerungsrecht hat auch keinen Doppelcharakter in dem 
Sinne, daß es sich um eine materiell-rechtliche und prozessuale Handlung 
zugleich handelt**. Soweit damit die Vorstellung verbunden ist, daß neben 
den prozessualen Voraussetzungen weitere Ausübungsvoraussetzungen 
vorhegen müssen, liegt darin eine gesetzlich nicht geregelte und sachlich 
nicht gerechtfertigte Einschränkung des Zeugnisverweigerungsrechts^. 
Problematischer ist der Hinweis, daß die Geltendmachung eines Zeugnis-
verweigerungsrechts im Prozeß eine Prozeßhandlung darstelle^. Danach 
müßten die Prozeßhandlungsvoraussetzungen vorliegen, um die Einrede 
gegen die Zeugenpflichten wirksam erheben zu können. Dazu gehören unter 
anderem die Partei- und die Prozeßfähigkeit^. Bei konsequenter Betrach-
^Or/owiAy, S. 47 zur StPO. 
^Dies gut auch für die Feststettung, daß das Prozeßrecht ais sotches öffentüches Recht ist, 
da sich daraus ebenfatts keine konkreten Foigen abteiten und begründen tassen; ähntich Sfetn-
7oMay-^c/H/woMn, Ein!. Rn 95. 
**So aber Mese, S. 53 u. 142 f und Or/otmAy, S. 47 ff, die dies durch die Bezeichnung a!s 
"doppe!funktione!!e Prozeßhand!ung" zum Ausdruck bringen. 
^Aügemein zum Doppetcharakter von Prozeßhandtung und materieti-rechthcher Handtung 
-ReM-JoMas-Le^oM, Vor § 128 Rn 254 ff, der eine Kumutation verschiedener Voraus-
setzungen abiehnt; ebenso Rasenoerg-Sc/wao, § 63 I a.E. 
^So ß<McA, S. 39; CeoAard;, S. 79; E . Sc;MM<R, JR59, 369 f (zur StPO). Zum Begriff der 
Prozeßhandtung attgemein /?<?ieMOerg-^c/!wao, § 63IV; RfM-Zona^-Letpo/d', Vor § 128 
Rn 157 ff m.w.N.; O L G SfMMgan, NJW 1971, 2237, 2239. 
37ßo.ycA, S. 40; GrMHdTMann, S. 11; ReM-7o/!ay-Le(poM, Vor § 128 Rn 183; 77M?/H<M-.PM;zo, 
Eint. III 2; Zö#er-Mo#*o/nmer, Vor § 50 Rn 17 ff. 
tung könnte ein Minderjähriger nie ein Zeugnisverweigerungsrecht selb-
ständig geltend machen, weil ihm regelmäßig die Prozeßfähigkeit fehlt^. 
Diese Konsequenz wird jedoch weder von der Literatur noch von der 
Rechtsprechung gezogen^. Die Prozeßfähigkeit als Ausübungsvoraus-
setzung würde dem Wesen des Zeugnisverweigerungsrechtes als höchstper-
sönliche Entscheidung nicht gerecht, weil die Folgen der Entscheidung über 
Aussage oder Verweigerung und der damit verbundene Gewissenskonflikt 
von dem Erreichen der Prozeßfähigkeit unabhängig sind*". Im übrigen defi-
niert § 51 Z P O Prozeßfähigkeit als Fähigkeit einer Partei, vor Gericht zu 
stehen. Dies spricht ebenfalls gegen eine Erstreckung dieser Voraussetzun-
gen auf Dritte, soweit sie keine parteiähnliche Stellung inne haben"*. 
Nach Meinung von Bo.ycA wird der Zeuge durch die Ausübung eines 
Zeugnisverweigerungsrechts aber Verfahrensbeteiligter im weiteren Sinne^. 
Der Minderjährige sei insoweit teilprozeßfähig. Die von Bojc/t zum Ver-
gleich herangezogenen Vorschriften betreffen jedoch Situationen, in denen 
der Minderjährige tatsächlich Beteiligter ist. Dies gilt etwa für die minder-
jährige Ehefrau im Eherechtsstreit oder für Streitigkeiten des Minderjähri-
gen im Zusammenhang mit einem Lebensbereich im Sinne der 
§§ 112, 113 B G B ^ . Die bloße Ausübung eines Zeugnisverweigerungsrechts 
macht den Zeugen demgegenüber noch nicht zum Verfahrensbeteiligten, sie 
soll seine Mitwirkung am Verfahren, d.h. hier an der Beweisaufnahme ge-
rade verhindern. Etwas anderes kommt allenfalls dann in Betracht, wenn 
über die Weigerung des Zeugen ein Zwischenstreit geführt wird. In diesem 
Verfahren ist der Zeuge Beteiligter**. 
^Zur Prozeßfähigkeit und zum Begriff des Minderjährigen s. oben § 1. 
^Auch das Gesetz steht in § 52 H StPO auf die Einsichtsfähigkeit, nicht aber auf sonstige 
prozessual Voraussetzungen ab. Zur Erkiärung des Zeugen im Strafverfahren, aussagen zu 
woiien, wie hier K. Pc^y, JR 1970, 308. 
"°Zum Charakter des Zeugnisverweigerungsrechtes ais höchstpersöniiches Recht 
O L G D M ^ M o ^ FamRZ 1973, 547; Or/on-sAy, S. 59 ff; SoffgfJ-Sfrafz, § 1629 Rn 18; Sffi/t-
Jon<M-$c/Mv/Ma/:n, § 383 Rn 2. 
^ Z ö / / c r - ^ / M M . Vor § 128 Rn 17. 
^Bayc/:, S. 39. Zum Versuch B<MC/:'.y, für den Beginn der Zeugenmündigkeit eine feste 
Aitersgrenze zu begründen, vgi. unten § 5 B H 1. 
^Gegen die Annahme einer prozessuaien Teümündigkeit auch Monfz, S. 411 f. 
^^fM-yongi-Ldpo/d, Vor § 128 Rn 167. Zum Zwischenstreit über das Zeugnisverweige-
rungsrecht unten § 10 A. 
A u f die Beurteilung der Ausübung eines Zeugnisverweigerungsrechtes als 
Prozeßhandlung sollte m.E. verzichtet werden. Sie ist ähnlich der Qualifizie-
rung als öffentlich-rechtliche Willenserklärung hier ohne tatsächlichen Er-
kenntniswert und kann zu dem Mißverständnis führen, die Prozeßhand-
lungsfähigkeit als notwendige Voraussetzung der Ausübung des Zeugnisver-
weigerungsrechtes anzusehen. Die Prozeßhandlungsfähigkeit ist aber nur 
bei Prozeßhandlungen im engeren Sinne, also solcher der Parteien erforder-
lich. Der Begriff der Prozeßhandlung sollte daher von vorneherein auf 
Handlungen der Parteien und des Gerichts beschränkt bleiben und allenfalls 
auf Personen mit parteiähnlicher Stellung, etwa dem Zeugen im Zwischen-
streit über sein Zeugnisverweigerungsrecht nach §§ 387, 388 Z P O erstreckt 
werden^. Auf Prozeßhandlungsfähigkeit kommt es daher bei der Erklärung 
über die Zeugnisverweigerung nicht an. 
2. Day E/dejvewe'ige/TMgvec/:? 
Es ist anerkannt, daß die Eidesleistung unter denselben Voraussetzungen 
verweigert werden kann, die auch zur Zeugnisverweigerung berechtigen^. 
Damit ist grundsätzlich die selbständige Eidesverweigerung gemeint, weil 
bei Verweigerung bereits der Aussage eine Beeidigung gar nicht vorge-
nommen werden könnte^. Die selbständige Eidesverweigerung ist gesetzlich 
nicht geregelt"^, doch ergibt sich ihre Zulässigkeit aus § 390 I Z P O und aus 
§ 63 StPO'9. 
"^Dies entspricht auch im wesentlichen dem Gebrauch des Begriffs im Schriftum, 
BaMmoacA-LaMferDacA-T/arf/Mann, Grundz. § 128 Anm. 5 B; Zö//er-.S;ep/:an, Vor § 128 Rn 17. 
Noch enger 77M?/Hay-PMfzo, Einl. HI 1, wonach Prozeßhandlungen nur Handlungen der Partei-
en, der Nebenintervenienten und deren Vertreter sind. Handlungen des Gerichtes wären da-
mit ebenfalls keine Prozeßhandlungen. 
"6ßCNZ 43, 368; ^e/o-/o/:a^-^c/:M/?:anw, § 392 Rn 6; ZoWer-Sfep/Kiw, § 391 Rn 1. 
"^Anders nur beim Voreid, der aber bereits im Jahre 1909 aus der ZPO gestrichen wurde; 
dazu Bruns, Rn 186 a 
"Sßis 1933 galt in § 393 Satz 1 Nr. 3 und 4 ZPO die Regelung, daß Zeugen, denen nach § 383 
I Nr. 1 bis 3, § 384 Nr. 1 und 2 ZPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zustand, von dem sie je-
doch keinen Gebrauch gemacht haben, den Eid verweigern konnten. Darüberhinaus hatten 
diejenigen, die am Ausgang des Verfahrens ein rechtliches Interesse hatten, ebenfalls ein Ei-
desverweigerungsrecht. Allerdings konnte das Gericht nach § 393 Satz 2 ZPO trotz der Wei-
gerung die Beeidigung anordnen. Diese Regelung wurde durch das "Gesetz zur Änderung des 
Die Eidesverweigerung kommt nur bei gegebener Eidespflicht in Be-
tracht, mithin nur bei Minderjährigen nach Vollendung des 16. Lebensjahres 
und hinreichender Verstandesreife im Sinne des § 393 Z P O . Eine besondere 
Darstellung des Eidesverweigerungsrechts neben dem Zeugnisverweige-
rungsrecht erübrigt sich daher, weil bei Vorliegen der Eidespflicht gleich-
zeitig die Voraussetzungen für eine Gleichstellung des Minderjährigen mit 
einem Volljährigen vorliegen^". Auch hinsichtlich der rechtlichen Einord-
nung kann mangels grundlegender Unterschiede auf die entsprechenden 
Ausführungen beim Zeugnisverweigerungsrecht verwiesen werden^*. 
H. Gesetzliche Regelung in der Zivilprozeßordnung 
^ery4Mjyb.MMHg von F. W ßo.yc% 
Das Recht zur Verweigerung einer Zeugenaussage ist in den 
§§ 383 ff Z P O abschließend^ geregelt. Eine besondere Regelung über die 
Ausübung dieses Rechts durch Minderjährige enthalten diese Vorschriften 
nicht. Diese Gesetzeslücke^ betrifft neben dem Zeugnisverweigerungsrecht 
selbst auch die nach § 383 II Z P O zwingend vorgeschriebene Belehrung des 
Zeugen. 
Einen Versuch zur Schließung der Regelungslücke hat F.W. BojcA in sei-
ner 1963 erschienenen Monographie "Grundsatzfragen des Beweisrechts" 
Verfahrens in bürgeriichen Rechtsstreitigkeiten" vom 27.10.1933 zugunsten der heute gehen-
den Fassung geändert. Die Änderung erfoigte, weii die Beeidigung überhaupt in das Ermessen 
des Gerichts gesteht wurde, während zuvor ein Zeuge nur ausnahmsweise unbeeidigt bieiben 
durfte. Eine Abschaffung des Eidesverweigerungsrechts war durch die Gesetzesänderung so-
mit nicht beabsichtigt; dazu Ras^ H&f?g, ZZP 58, 283, 311 ff. 
^BaM/H&ac/!-LaM^6ac/:-7/orr/Ka/:n, § 391 Anm. 2 C; Fffm-Zoway-Sc/M/Hann, § 392 Rn 6. 
^°Zur Gieichsteiiung s.u. § 6 B. 
3'Oben § 5 B 11. 
^BoM/?:^ac/:-LaM^ac/:-Nar^M/:/:, Einf. Vor §§ 383-389 Anm. 1; S;fM-/o/:<M-.Sc/M/;naHH, 
§ 383 Rn 13,16; 77M?;n<M-PMKo, § 383 Anm. 1; PMcczor^, § 383 Anm. A. 
S3ß<M<rA, S. 36; ebenso Or/owiAy, S. 10 zur StPO vor 1974. 
unternommen. Seiner Ansicht nach kann jeder Zeuge nach Vollendung des 
14. Lebensjahres die Rechte und Pflichten eines Zeugen selbständig wahr-
nehmen. Mi t diesem Alter setze die Zeugenmündigkeit ein, der Minderjäh-
rige sei dann insoweit auch prozeß- und prozeßhandlungsfähig**. Die ge-
nannte Altersgrenze, die er als "Zeugendiskretionsalter" bezeichnet, hält 
ßojc/t bereits de lege lata für verbindlich^. Er begründet dies mit einer von 
ihm angenommenen besonderen Bedeutung des Erreichens dieses Le-
bensalters, die er durch eine Analogie zu Vorschriften aus dem Gesetz zur 
religiösen Kindererziehung (§ 5 R K E G - Religionsmündigkeit), dem Bür-
gerlichem Recht (§ 1751 H B G B a.F., jetzt § 1746 B G B - Zustimmung zum 
Adoptionsvertrag), dem Gesetz über die Angelegenheiten der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit (§ 59 F G G - Beschwerdebefugnis) und nicht zuletzt dem 
Strafrecht (§§ 1, 3 J G G - Strafmündigkeit) nachzuweisen versucht^. 
2. tSfeV/M/:gHc/i/7^ 
Die Thesen B&yc/M haben viel Beachtung, aber kaum Zustimmung ge-
funden, soweit es um die Verbindlichkeit der Altersgrenze für die Zeugen-
mündigkeit bereits im geltenden Recht geht^. Zum einen, so die Gegenar-
gumentation, handele es sich bei der genannten Altersgrenze um eine will-
kürlich gezogene, für die es im Gesetz keinen Anhaltspunkt gebe^. Zum 
anderen obliege es allein dem Gesetzgeber, eine für das Prozeßrecht nicht 
unwichtige Altersgrenze festzulegen^. Das gilt umso mehr, als der Gesetz-
geber für das Strafverfahrensrecht nun eine entsprechende gesetzliche 
Regelung geschaffen hat, dabei aber gerade keine feste Altersgrenze festge-
legt wurdet Den gleichen Bedenken muß auch die Ansicht DoH#Mi begeg-
nen, der unter Berufung auf die Eidesmündigkeit nach § 393 Z P O und die 
s*Bosc/:, S. 47. 
^Ebenda, S. 58. 
^Ebenda, S. 46 ff. 
^Ablehnend z.B. LeHcRner, NJW 1965. 959 f; Or/o*vAy, S. 67 f; ^MM^/:ger-Do/MM, § 1626 Rn 
75. 
3SßrM/M, ZZP 77. 318; R<M?;:of?g-.Sc/wa6, § 123 V 3 Fn 24; 3MM<Knger-Do;:aH, § 1626 Rn 55 
Fn 2. 
^ O L C FamRZ 1965, 515, 516; Grund/nann, S. 92; /fa/upt-/, FamRZ 1964, 124, 128; 
MünchKomm-//inz, § 1626 Rn 46. 
<"Zu § 52 H StPO unten § 5 B HL 
Zulässigkeit der Vernehmung der minderjährigen Partei gemäß 
§ 455 II Z P O für eine Altersgrenze von 16 Jahren plädiert, ab der die 
Rechte eines Zeugen selbständig ausgeübt werden dürfen . 
Die besondere und vom Gesetzgeber in anderen Bereichen durchaus an-
erkannte Schutzbedürftigkeit des Minderjährigen^ läßt es, trotz der Ableh-
nung der eben dargestellten Meinungen, erforderlich erscheinen, auch den 
Minderjährigen als Zeugen stärker zu schützen. Nur so kann der Gewis-
senskonflikt, vor dem jedes Zeugnisverweigerungsrecht schützen will, in ei-
ner die verschiedenen Interessen berücksichtigenden Weise zum Ausgleich 
gebracht werden. 
HL Gesetzliche Regelung in der Strafprozeßordnung, 
insbesondere § 52 H StPO 
Auf die Zeugnisverweigerungsrechte, die in der Strafprozeßordnung ge-
regelt sind, soll hier nur im Zusammenhang mit § 52 II StPO eingegangen 
werden. Diese Vorschrift wurde im Jahre 1974 durch das 
9. Strafrechtsänderungsgesetz neu geschaffen^. Es stellt sich die Frage, ob 
eine analoge Anwendung auf den Zivilprozeß möglich und zweckmäßig ist. 
Darüberhinaus ist aber die Entwicklung der Rechtsprechung kurz darzustel-
len, da die hier deutlich gewordenen Gegensätze und Konflikte auch im 
Zivilverfahren von Bedeutung sind. 
Nach § 52 II StPO darf ein aussagebereiter Minderjähriger, dem die zum 
Verständnis der Bedeutung des Zeugnisverweigerungsrechtes erforderliche 
Verstandesreife fehlt, nur dann als Zeuge vernommen werden, wenn auch 
die gesetzlichen Vertreter der Vernehmung zustimmen. Die Zustimmungs-
6*So .SMM<%?!ger-Do;!<7M, § 1626 Rn 75; dazu auch unten B 11 2. 
^Der Minderjährigenschutz im Prozeßrecht ist im Vergieich zum materieiien Recht 
iückenhaft, DfA/Hfr, S. 11 ff, 14 ff. Afowz, S. 42 ff weist auf den anthropoiogischen Ursprung 
des Gedankens der besonderen Schutzbedürftigkeit hin. Die Schutzbedürftigkeit rechtfertigt 
nach BM??%?E 24,119,144 die Anerkennung der Verantwortung der Eitern und der damit ver-
bundenen Rechte. Erst die Schutz- und Hiifsbedürftigkeit macht das Institut der eiteriichen 
Sorge, aber auch das "Wächteramt des Staates" erforderiich. 
<3ßGBi. I, S. 3393 vom 9.12.1974. 
befugnis der gesetzlichen Vertreter entfäilt, wenn auch nur einer von ihnen 
selbst Beschuldigter des Strafverfahrens ist. In diesem Fall ist gemäß 
§ 1909 B G B ein Ergänzungspfleger zu bestellen, dessen Entscheidung die 
der Eltern ersetzt***. Hat der Minderjährige dagegen die erforderliche Ver-
standesreife, ist er nach überwiegender Meinung, die sich auf einen U m -
kehrschluß aus § 52 II 1 StPO stützt, zur selbständigen Ausübung des 
Zeugnisverweigerungsrechts befugt^. 
Die besondere Schutzbedürftigkeit von Minderjährigen, auch im Zusam-
menhang mit der Ausübung eines Zeugnisverweigerungsrechts, war keines-
wegs von Anfang an selbstverständlich. So hielt das 7?e/c/!Jg^/ic^f in seiner 
ersten Entscheidung zu diesem Problem'* die Belehrung des jugendlichen 
Zeugen für erforderlich und ausreichend. Auf das Verständnis des Minder-
jährigen bezüglich seines Zeugnisverweigerungsrechts sollte es nicht an-
kommen, solange nur der Pflicht ordnungsgemäßer Belehrung genügt war. 
Diese Rechtsprechung hielt das 7?e/c/!.sgenc%f in einer weiteren Entschei-
dung aufrecht, in der es den Einwand der Revision zurückwies, ein be-
schränkt Handlungs- und Zeugnisfähiger könne eine Erklärung über die 
Nichtausübung des Zeugnisverweigerungsrechts nicht rechtsverbindlich ab-
geben. Zur Begründung wurde angeführt, es komme lediglich auf die ge-
setzlich geforderte Belehrung an; ein ausdrücklicher Verzicht auf das 
Zeugnisverweigerungsrecht sei im übrigen nicht erforderlich^. 
Auch der BMMd&sgfnc%fj/!C^ lag zunächst auf dieser Linie, nachdem er 
wegen der Höchstpersönlichkeit des Zeugnisverweigerungsrechts und der 
Qualifizierung der Ausübung als Prozeßhandlung eine Vertretung des M i n -
derjährigen für ausgeschlossen hielt^. Erst in einer weiteren Entscheidung 
im Jahre 1958 änderte sich die Rechtsprechung. Nach Auffassung des BMH-
Jasge/ic/^Aq/y soll § 521 StPO dem Zeugen die Möglichkeit geben, den 
Konflikt, einen Familienangehörigen durch eine wahrheitsgemäße Aussage 
zu belasten oder aber die Unwahrheit sagen zu müssen, durch Verweige-
rung der Aussage zu lösen; nur auf diese objektive Konfliktslage komme es 
^AT/e^cc^/Weyer, § 52 Rn 20; KMR-PaM/i^, § 52 Rn 24; Ldwe-BoR^tig-Da/M, § 52 Rn 
32. 
^Löwf-BMfH6frg-Da/M, § 52 Rn 22 m.w.N.; zur Gieichsteiiung des Minderjährigen mit 
ausreichender Verstandesreife mit einem Voiijährigen auch unten § 6 B. 
<*PGS; 4, 398 v. 14.7.1881. 
12,403,404 v. 17.9.1885. 
6SßG// 5 StR 394/54 v. 30.11.1954 zit. bei BayOM,G NJW 67, 206, 207. 
an* .^ Hat der Zeuge nicht die Verstandesreife, die Konfliktslage zu begrei-
fen, so müsse er bei der Entscheidung durch einen vom Vormundsschafts-
gericht zu bestellenden Ergänzungspfleger vertreten werden. Nur dieser 
Vertreter sei dann über das Zeugnisverweigerungsrecht zu belehren, da sich 
die Vertretung auch darauf erstrecke^. In der Folgezeit wurde die Judikatur 
des BMH^gt*/7cAfj/iq/iy differenzierter. Als wesentliche Ergänzung war die 
Feststellung anzusehen, ein Minderjähriger ohne ausreichende Verstandes-
reife dürfe auch trotz Zustimmung der gesetzlichen Vertreter das Zeugnis 
verweigern?'. Damit wurde anerkannt, daß die Zustimmung der gesetzlichen 
Vertreter keine Aussagepflicht zu Lasten des Minderjährigen begründen 
kann, wenn diesem die Aussagebereitschaft fehlt. Der Anerkennung einer 
eigenen Entscheidungsbefugnis auch des unreifen Zeugen korrespondierte 
konsequenterweise eine eigene Pflicht zur Belehrung des Zeugen selbst^. In 
einer weiteren Entscheidung machte der ßM/i^iganc/^j/io^ noch einmal 
deutlich, daß der gesetzliche Vertreter nicht an Stelle des kindlichen Zeugen 
handelt^. 
Die Änderung des § 52 II StPO stellt sich nach alledem als Abschluß ei-
ner durch die Rechtsprechung begonnenen Entwicklung dar, in der immer 
stärker versucht wurde, die Interessen der Rechtsordnung an einer mög-
lichst umfassenden Verwertung aller zugänglichen Beweismittel einerseits, 
die des Minderjährigenschutzes anderseits auszugleichen^ und dem Zweck 
des Zeugnisverweigerungsrechts gerecht zu werden. 
Für den Zivilprozeß fehlt eine entsprechende Regelung noch und auch 
bei Zugrundelegung einer aus der Sicht des Zeugen vergleichbaren Kon-
flikts- und Interessenlage erscheint es fraglich, ob der Rückgriff auf die 
strafprozessuale Regelung allein ausreichend ist, auch im Zivilprozeß zu ei-
ner befriedigenden Lösung zu gelangen. Zweifel ergeben sich zum einen 
daraus, daß die Z P O weitergehende Weigerungsmöglichkeiten einräumt^, 
^ßC/V GS St. 12, 235. 239 f v. 8.12.1958. 
^ B C / i A 12, 235, 242. 
7'BG/VS; 14,159,160 v. 2.3.1960. 
^BG/ZS; 21, 303, 306 v. 19.9.67. Zur Beiehrung im einzelnen s. unten § 7. 
73ßG/V.R 23, 221,222 v. 27.1.1970. 
7"Zu den sich gegenüberstehenden Aspekten Or/owi%y, S. 5 ff. 
^ E . Pefers, ZZP 77, 444, 449 f erklärt dies damit, daß dem Gesetzgeber die Wahrheitsfin-
dung im Strafprozeß besonders vordringlich erschien. Im einzelnen unten § 6. 
zum anderen an den unterschiedlichen Konkliktslagen der sonstigen Verfah-
rensbeteiligten und der für Straf- und Zivilprozeß jeweils unterschiedlichen 
Gewichtung der Verfahrensziele, die auch in differierenden Beweisverfah-
ren Ausdruck findet^. 
C. Die Ausübung von Zeugniszwang 
gegenüber einem minderjährigen Zeugen 
I. Ordnungsmitte! gemäß § 390 ! ZPO 
Bei unberechtigter Zeugnis- oder Eidesverweigerung durch den erschie-
nenen^ Zeugen kommt gemäß § 390 I Z P O die Auferlegung der dadurch 
verursachten Kosten sowie die Verhängung von Ordnungsgeld und -haft in 
Betracht. Unberechtigt ist die Zeugnisverweigerung, wenn der Zeuge über-
haupt keinen oder keinen ernsthaften oder einen bereits rechtskräftig für 
unerheblich erklärten Grund angibt bzw. den Grund nicht glaubhaft machte 
Die Verurteilung erfolgt, ohne daß es eines hierauf gerichteten Antrags 
bedarf, mithin von Amts wegen^. Im übrigen gilt für die erstmalige Verhän-
gung von Ordnungsmitteln aufgrund § 390 I Z P O dasselbe, wie für Maß-
nahmen nach § 380 ZPO*". 
^Die Ausübung des Zeugnisverweigerungsrecht ist wegen der besonderen Bedeutung des 
Problems in § 6 gesondert dargestetit. 
^Die Folgen des Nicht-Erscheinens sind ausschließlich in § 380 ZPO geregelt; dazu oben § 4 
C. Zum Verhältnis von § 380 ZPO und § 390 ZPO WeczorcA, § 390 Anm. A I a. 
^BaM/nDacA-LaM?frAac/:-//arfmawn, § 390 Anm. 2 A. 
^SK^n-Jonaf-Sc/Mv/nann, § 390 Rn 5. 
^Ebenda. Zu § 380 ZPO oben § 4 C II. 
H. Die Erzwingungshaft nach § 390 !! ZPO 
Nach allgemeiner Ansicht sind die genannten Ordnungsmittel von der 
Verhängung der Erzwingungshaft im Sinne des § 390 II Z P O zu unterschei-
den. Der maßgebliche Differenzierungsgrund wird darin gesehen, daß es 
sich bei der Erzwingungshaft nicht um eine Ordnungsstrafe mit echtem 
Straf Charakter handelt, sondern um ein Beugemitteis*. Die Vorschriften der 
§§ 904 ff Z P O sind auf die Beugehaft anwendbar. 
Voraussetzung für die Anordnung der Zwangshaft ist neben der wieder-
holt unberechtigten Zeugnis- bzw. Eidesverweigerung ein Antrag der be-
weisführenden Partei^. Nicht notwendig ist, daß das verhängte Ordnungs-
mittel im Sinne des § 390 I Z P O bereits vollstreckt wurdet 
7. D/e %/%<%MgM/ig gegen e/nen Jc/m^Mn/ä/Hgen Zet/gen 
Die Unterscheidung zwischen Ordnungs- und Zwangsmitteln gewinnt 
Bedeutung bei der Frage, ob sie auch gegen einen Minderjährigen ausge-
sprochen werden dürfen. Für Ordnungsmittel als Folge unentschuldigten 
Fernbleibens nach § 380 Z P O ist dies zu verneinen, soweit der Minderjäh-
rige schuldunfähig oder nicht einsichtsfähig ist. Dies gilt für alle Ord-
nungsmittel, also auch solche nach § 390 I Z P O . 
Die Verhängung der Erzwingungshaft gegen Jugendliche ist weder in der 
Literatur noch, soweit ersichtlich, in der Rechtsprechung angesprochen**. 
stS^n-AMas-Sc/H/mann, §390 R n l l ; W-!<rzor<%, § 390 Anm. B IV; Zd#<y-5Kp/Mn, § 3 9 0 
Rn 7 spricht von Zwangsmaßregei; PuMor, S. 4 ff zu §§ 888, 890 ZPO, wo die Unterscheidung 
in gieicher Weise getroffen wird. Ähniich auch 43,101,105 (zu § 96 OWiG) wonach 
die Erzwingungshaft mit keineriei Unwerturteii verbunden sei, sondern den Betroffenen viei-
mehr dazu mahnen soiie, seine Pfiicht zu erfüiien. 
^Der Antrag kann unter den Voraussetzungen des § 399 ZPO auch von der gegnerischen 
Partei gesteht werden. In Entmündigungsverfahren ist ein Antrag stets entbehriich; BaK/n-
McA-LaMfcr6acA-//a??/HgHM, § 390 Anm. 4; 57f/n-./bH<M-Sc/H/;HaHn, § 390 Rn 7 f. 
S377M/n<M-PM;zo, § 390 Anm. 2. 
^Soweit überhaupt Äußerungen im Zusammenhang mit Minderjährigen voriiegen, bezie-
hen sie sich auf Ordnungsmittei. 
Allenfalls wird von der Unzweckmäßigkeit von Beugemitteln gegen Minder-
jährige gesprochen^. 
Sowohl die Aussage als auch die Eidesleistung sind höchstpersönliche 
Handlungen; es bietet sich daher ein Vergleich mit § 888 Z P O an. Nach die-
ser Vorschrift wird ein Titel auf Vornahme einer nicht vertretbaren Hand-
lung vollstreckt, indem der sich weigernde Schuldner zur Vornahme der 
Handlung durch Zwangsgeld und Zwangshaft angehalten wird^. Die Mög-
lichkeit der Verhängung gegen einen minderjährigen Schuldner wird damit 
gerechtfertigt, die Erzwingungsmaßnahme beziehe sich auf die geschuldete 
Handlung, und diese sei keine Prozeßhandlungf. 
Obgleich auch die vom Zeugen vorzunehmenden Handlungen keine Pro-
zeßhandlungen sind^s, kann eine Verhängung von Erzwingungshaft gegen 
einen Schuldunfähigen oder nicht Einsichtsfähigen nicht überzeugen. 
Sowohl die Ordnungs- als auch die Zwangsmittel sind eine Folge der 
Nichterfüllung gesetzlicher Zeugenpflichten. Ihre Verhängung ersetzt weder 
das Erscheinen noch die Aussage des Zeugen; sie sollen diesen vielmehr 
dazu veranlassen, seinen Zeugenpflichten noch nachzukommen. Gegenüber 
dieser Funktion der Sanktionsmittel kann die Unterscheidung von Ord-
nungs- und Zwangsmitteln anhand ihres Straf- oder Beugecharakters keine 
grundlegende Bedeutung erlangen^. 
Für eine Gleichstellung bezüglich der Schuld- und Einsichtsfähigkeit 
spricht auch, daß nach § 390 II Z P O Voraussetzung für die Anordnung der 
Erzwingungshaft die vorherige Verhängung von Ordnungsmitteln ist. Letz-
tere ist jedoch nur bei einsichtsfähigen Minderjährigen zulässig**. 
s^ So etwa LencAmer, NJW 1965, 959, 960. 
s^Auch hier handeit es sich um reine Beugemaßnahmen ohne Strafcharakter, O L G /fa/w?:, 
NJW-RR 1988,1087,1088; BaM/noacA-LaM/eroacA-T/arfwa/!/!, § 888 Anm. 3 B a ("andersartige 
Rechtsnachteüe"); Bre/vn, NJW 1976,1730; Zö//er-Röoer, § 888 Rn 7. 
s^ In dieser Weise etwa -ReM-Jonay-AfMnzoeyg, § 888 Rn 43, nach dessen Ansicht es im 
Rahmen des § 888 ZPO nicht auf Verschuiden ankommt. Danach wäre die Verhängung auch 
gegen Schuidunfähige zulässig. Inkonsequent ist es aber, dennoch auf die Einsichtsfähigkeit in 
die Bedeutung des Zwangs- und Ordnungsmittets abzusteüen, wei! Schuidfähigkeit die Ein-
sichtsfähigkeit voraussetzt; 77K?fn<M-PM?zo, § 888 Anm. 3 c aa a.E.; Zö7/er-Rööer, ebenda 
(Fn 86). 
SRDazu oben § 5 B 11. 
s^ So wohi auch GrMn^, S. 25 zu § 888 ZPO. 
9°Oben § 5 C I und § 4 CI . 
2. Zwangy/w/ffe/ gegen <#e geye^z/Zcne/! ye/frefer 
Nach hier vertretener Auffassung hat die Unterscheidung zwischen Ord-
nungs- und Zwangsmitteln keine Auswirkungen auf die Frage, ob sie gegen 
Minderjährige verhängt werden können. Dasselbe gilt im Zusammenhang 
mit der Frage, ob an Stelle des Zeugen gegen die gesetzlichen Vertreter 
Zeugniszwang ausgeübt werden darf. Mangels gesetzlicher Regelung fehlt 
die Rechtsgrundlage für Sanktionen gegen die Eltern^*. 
HL Die Beschwerde gegen die Verhängung von Ordnungsmitteln 
Die Verhängung von Ordnungsmitteln ist durch den Zeugen gemäß 
§ 390 III Z P O mit dem Rechtsmittel der Beschwerde anfechtbar. Die Be-
sonderheiten, die sich aus der Minderjährigkeit des Zeugen und gegebenen-
falls Beschwerdeführers ergeben sind im Zusammenhang mit den weiteren 
Rechtsschutzmöglichkeiten dargestellt^ 
Ergebnis 
Die Zeugenpflicht besteht aus der Pflicht zum Erscheinen, zur Aussage 
und zur Eidesleistung. Es handelt um eine prozessuale Pflicht, der jeder 
Zeugnisfähige unterworfen ist. 
Die Erscheinenspflicht schränkt das Aufenthaltsbestimmungsrecht der 
gesetzlichen Vertreter ein, ohne daß eigene Maßnahmen des Prozeß- oder 
des Vormundschaftsgerichts erforderlich wären. Die Aussagepflicht besteht 
bei einem Minderjährigen anders als die Eidespflicht unabhängig von seiner 
Einsichtsfähigkeit in ein Zeugnisverweigerungsrecht. 
^Im einzeinen oben § 4 C HI zur Verhängung von Ordnungsmittein nach § 380 ZPO gegen 
die gesetzhchen Vertreter. 
^Zur Beschwerde s.u. § 10 B. 
Das Zeugnisverweigerungsrecht ist eine Art prozessuale Einrede des 
Zeugen. Mit seiner Qualifizierung als öffentlich-rechtliche Willenserklärung 
oder als Prozeßhandlung können keine besonderen Ausübungsvoraus-
setzungen verbunden werden. Eine gesetzliche Zeugenmündigkeit kennt die 
Zivilprozeßordnung nicht. 
Die Ausübung von Zeugniszwang gegen schuldunfähige Minderjährige ist 
unzulässig. Schuldfähigkeit setzt die Vollendung des vierzehnten Lebensjah-
res und die Reife voraus, die Ordnungs- und Zwangsmaßnahmen als Folgen 
des eigenen pflichtwidrigen Verhaltens zu verstehen. Zwangsmaßnahmen 
gegen die gesetzlichen Vertreter entbehren der gesetzlichen Grundlage. 
§ 6 Die Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechts im 
Zivüprozeß durch einen Minderjährigen 
A. Einsichtsfähigkeit ais Ausübungsvoraussetzung 
Voraussetzung für die selbständige Entscheidung, als Zeuge aussagen zu 
wollen oder von einem Weigerungsrecht Gebrauch machen zu wollen, ist 
nach allgemeiner Überzeugung und der überwiegend strafgerichtlichen 
Rechtsprechung des BM/^ayge/ic/if.y/iq/y, daß der Minderjährige die E in-
sichtsfähigkeit in den Zweck des ihm zustehenden Zeugnisverweigerungs-
rechts besitzt. Eine früher vertretene Ansicht, wonach es auf die Einsichts-
fähigkeit nicht ankomme, weil umgekehrt auch die Zeugenpflicht ohne diese 
Voraussetzung besteht', ist heute unabhängig von der Prozeßart nach der 
dargestellten Rechtsprechung nicht mehr vertretbar. 
Die herrschende Ansicht führt dazu, daß die Eltern im Fall gegebener 
Einsichtsfähigkeit von der Mitwirkung ausgeschlossen sind. Sie können also 
weder die Aussage verhindern oder erzwingen noch sind sie selbst über das 
Zeugnisverweigerungsrecht zu belehren. Das wirft die Frage auf, ob nicht 
umgekehrt das elterliche Sorgerecht gem. §§ 1626 ff B G B zu einer Beteili-
gung der gesetzlichen Vertreter zwingt^. 
Der Konflikt zwischen der elterlichen Sorge und dem Selbstbestim-
mungsrecht des Kindes hat in der Literatur und der Rechtsprechung breiten 
Raum eingenommen^; im vorliegenden Zusammenhang sollen lediglich die 
Grundpositionen kurz dargelegt werden. 
Ausgangspunkt muß das Selbstbestimmungsrecht des Minderjährigen 
sein, dem als eigenständige Rechtspersönlichkeit ein entsprechendes allge-
' E . Sc/vnM&, JR 1959, 369, 370. 
^Ähnlich BayOßLG NJW 1967, 206, 208 = FamRZ 1966, 644, 646; OrAwiAy, S. 73 ff. 
^Gem/M/Ofr, FamHienrecht, § 49 VI; Moniz, S. 57 ff jeweits m.w.N. 
meines Persönlichkeitsrecht mit Grundrechtsrang zukommt^. Dieses Per-
sönlichkeitsrecht, abgeleitet aus Art . 2 I GG^, umfaßt auch das Zeugnisver-
weigerungsrecht als subjektives Recht des Betroffenen^. Das ßMn^eJW/yaj-
jMngygencnf und Teile der Literatur nehmen an, daß dem Selbstbestim-
mungsrecht des Kindes in der Person der Eltern ein Gegenrecht aus 
Art . 6 I G G , nämlich das Recht der elterlichen Sorge und Erziehung er-
wächst^ und daher eine Abwägung kollidierender Grundrechte unter Be-
rücksichtigung des jeweiligen Schutzzweckes zu erfolgen hat^ . Dagegen steht 
die Auffassung CerHMM&efy, das Persönlichkeitsrecht des Kindes enthalte die 
elterliche Gewalt, da diese die Entfaltung der Persönlichkeit in Lebenspha-
sen sichere, die selbstverantwortliche Entscheidungen noch nicht zulassend 
Einer Entscheidung bedarf die Streitfrage hier nicht, denn die praktische 
Bedeutung der Auseinandersetzung ist gering. Maßgeblich ist die Überein-
stimmung der verschiedenen Ansichten, wonach die Selbstbestimmung des 
Minderjährigen durch das Sorgerecht der Eltern nur eingeschränkt ist, so-
lange und soweit dies nach dem Entwicklungsstand und zur Förderung des 
Wohls des Kindes geboten ist. Erlaubt der Entwicklungsstand des Minder-
jährigen eigenverantwortliche Entscheidungen, ist er dazu somit grundsätz-
lich berechtigt*". Sobald die Verstandesreife vorliegt, ein eigenes Recht zu 
verstehen und verantwortlich auszuüben, tritt daher, zumindest in personen-
sorgerechtlichen Fragen**, die Entscheidungskompetenz der gesetzlichen 
Vertreter zurück*^ 
"ß<Mc4 FamRZ 1959,160 u. 203; RrMgcr, FamRZ 1956, 329, 333. Zur Fähigkeit Minderjäh-
riger, Träger von Grundrechten zu sein und zur Grundrechtsmündigkeit ais Ausübungsbe-
schränkung No/vw, NJW 1986, 3107, 3108 ff. 
SGerrt/Hv&y, FamRZ 1962, 89, 91 ff. 
6(3Z,G SfMMgan, FamRZ 1965, 515; Er/nan-Mc/MM;, § 1626 Rn 21. 
T3azu BMyfG D A V 1989,149 ff. 
SßK?r7G, FamRZ 1986, 871, 874 = NJW 1986, 3129, 3130; MonK, JA 1981,186 f. 
^Gem/u^er, FamRZ 1962, 89, 92 f. Ebenso aus neuerer Zeit O L G Aar/iTM/K?, NJW 1989, 
2398 f. 
*°Dies ergibt sich schon aus § 1626 II BGB, wonach die Eitern die wachsende Fähigkeit und 
das verantwortungsbewußte Handein des Kindes berücksichten und fördern soiien; es handeit 
sich eine immanente, nicht dem Verhäitnismäßigkeitsgrundsatz unterüegende Einschränkung 
des eiteriichen Sorgerechts. 
**BGNZ 29, 33, 36 f; ähniich ß P ^ G E 72,155,170 ff; MünchKomm-/Rnz, § 1629 Rn la. 
*^ Im Ergebnis ähniich entscheidet die h.M. im Strafrecht zur Frage, ob und unter weichen 
Voraussetzungen ein Jugendiicher wirksam auf ein strafrechtiich geschütztes Rechtsgut ver-
zichten kann. Ein Verzicht kann seibständig geäußert werden, wenn der Betroffene die aus-
Bezogen auf das Zeugnisverweigerungsrecht soll die erforderliche Ein-
sichtsfähigkeit vorliegen, wenn der Minderjährige aufgrund seiner geistigen 
und intellektuellen Fähigkeiten und Entwicklung zu erkennen in der Lage 
ist, daß der angeklagte Angehörige etwas Unrechtes getan hat, daß ihm da-
für Strafe droht und daß die eigene Aussage möglicherweise zu der Bestra-
fung beitragen kann^. Für den Bereich des Zivilprozesses dürfte die so ver-
standene, an strafprozessualen Erfordernissen orientierte Definition der 
Einsichtsfähigkeit jedoch nicht genügen, da die potentiellen Konfliktslagen, 
derentwegen die Z P O ein Zeugnisverweigerungsrecht einräumt, nicht nur in 
den auch gefühlsmäßig zu erfassenden Kategorien von Recht und Unrecht 
zu erfassen sind. Dies beruht zum einen an der praktisch unbegrenzten Zahl 
der denkbaren Interessenskonflikte, die im Einzelfall hinter einem Rechts-
streit stehen mögen, zum anderen an den der StPO unbekannten Zeugnis-
verweigerungsrechten wie z.B. dem des § 384 Ziff. 1 Z P O , der den Zeugen 
vor der Gefahr vermögensrechtlicher Schäden durch die Erfüllung der Aus-
sagepflicht bewahren will*". Nachdem das Postulat hinreichender Einsichts-
fähigkeit für die selbständige Ausübung des Weigerungsrechts als Sicherung 
einer verantwortungsbewußten Entscheidung gedacht ist^, sollte es für den 
Zivilprozeß genügen, daß der Minderjährige im Einzelfall versteht, daß 
seine Aussage ihm selbst oder einem Angehörigen zum Nachteil geraten 
kann und die Prozeßordnung ihn daher von seiner Zeugenpflicht freistellt, 
sofern er dies zur Vermeidung eines Gewissenskonfliktes wünscht^. Die 
Konsequenz dieser Ansicht ist allerdings, daß die Frage der Einsichtsfähig-
keit nicht abstrakt, sondern im Einzelfall und gerade im Hinblick auf den 
geltend gemachten Grund der Weigerung zu überprüfen ist, da es ohne 
weiteres denkbar ist, daß der Minderjährige zwar die Konfliktsituation 
durch Belastung eines engsten Familienangehörigen durch seine Aussage 
versteht, nicht aber die drohende Gefahr eines unmittelbaren Vermögens-
schadens zu begreifen vermag. Kann die Verstandesreife nicht soweit fest-
gestellt werden, daß sie zur Überzeugung des Gerichts vorliegt, ist im Zwei-
reichende Verstandesreife besitzt, die Foigen zu übersehen. Zur Begründung wird auf das 
Setbstbestimmungsrecht des Kindes verwiesen; dazu Le^ c%, NJW 1989, 2309, 2310 ff m.w.N. 
^ßG7/A 12, 235, 239 f; 14,159,161 f. 
*"Zu § 384 Ziff. 1 ZPO .Rf;n-7onaj-.S'c/Mm:a/M, § 384 Rn 3 f. 
^Or/o^Ay, S. 53 (zur StPO). 
*6(9LG .RMMgarr, FamRZ 1965, 515,517. 
fei von der Unreife des Zeugen auszugehen^. Die Beteiligung der Eltern 
kann dann zwar im Einzelfall einen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht 
des Kindes darstellen, doch ist dies gerade im Interesse des Minderjährigen 
eher hinzunehmen, als der unwirksame Verzicht auf das Zeugnisverweige-
rungsrecht mit seinen unabsehbaren Folgen im umgekehrten Fall. 
Die Feststellung der geistigen Reife ist Aufgabe des erkennenden Ge-
richts, das die Beweisaufnahme und damit auch die Zeugenvernehmung 
durchführt^. Dabei muß die Verstandesreife positiv festgestellt werden^, 
weil sich das Gericht selbst von den das Verfahren und dessen Zulässigkeit 
betreffenden Voraussetzungen überzeugen muß^. Eine Übertragung der 
Entscheidung dieser Teilfrage auf das Vormundschaftsgericht kommt daher 
nicht in Betracht^*. 
Feste Altersgrenzen, an Hand derer eine bestimmte Verständnisreife 
zumindest zu vermuten wäre und die den Vorteil zusätzlicher Rechtssicher-
heit für alle Beteiligten hätte, werden somit de lege lata weder von der 
Rechtsprechung noch von der Literatur^ anerkannt; die Anforderungen 
werden von der Rechtsprechung nicht allzu hoch angesetzt^, auch wenn 
vielfach im Schriftum der Hinweis zu finden ist, die Altersgrenze von 14 Jah-
ren sei als Indiz für ausreichende Reife brauchbar^, ohne allerdings nach 
dem geltend gemachten Weigerungsgrund zu differenzieren. 
^ O L G SfHMgarr, ebenda (Fn 16); ScMma/MAy, FS f. Pfeiffer, S. 297, 305. 
*SßayOM,G, NJW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647; Sc/Me^er, JurBüro 1970,1021 f. 
Zum Strafverfahren RCS; 33, 393, 394; BG//.R 14, 159, 160. Im Strafprozeß kann die Prüfung 
auch während der Vernehmung durch die Staatsanwattschaft oder der Poiizei erfoigen, 
O L G RaMgarf, O L G Z 1985, 385, 386 = FamRZ 1985,1154,1155. 
*^ So RGSf 47, 297 zur Eidespfiicht nach § 60 Ziff. 1 StPO. Auch im Ziviiprozeß ist eine 
exakte Beurteiiung notwendig, weii durch die Nicht-Hinzuziehung der gesetziichen Vertreter 
eine Gefährdung des Zeugen nicht ausgeschiossen werden kann. Umgekehrt kann bei irrtüm-
iicher Verneinung der Verstandesreife durch die Zustimmungsverweigerung der Eitern das 
Recht der Parteien auf Beweis verietzt werden; dazu auch unten § 9 C III. 
^BayO^LG NJW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647. 
^ßay(%LG, ebenda (Fn 20). Zum vormundschaftsgerichtiichen Verfahren unten § 11. 
^Mit Ausnahme von BcwA, S. 47 (14 Jahre) und 5;aM<&nger-Do/!aM, § 1626 Rn 75 (16 Jahre); 
dazu oben § 5 B II 1. 
^Das iäßt sich aiierdings nur aus der Zuiassung auch sehr junger Zeugen schiießen; 
beispieihaft ß G G A 59,131, das auch bei Zeuginnen im Aiter von 3 1/2 und 4 1/2 Jahren erst 
wac/: der Vernehmung prüfen wiii, ob ausreichende Verständisfähigkeit voriiegt. Ähniich auch 
ßoycA, S. 47 Fn 140. 
B. Minderjährige mit ausreichender Verstandesreife 
Hat der minderjährige Zeuge die Fähigkeit bereits in ausreichendem 
Maße entwickelt, seine Zeugenpflichten sowie ein etwaiges Weigerungsrecht 
zu verstehen, d.h. die sich dahinter verbergende und je nach gehend ge-
machtem Weigerungsgrund differierende Konfliktsituation zu begreifen und 
in verantwortlicher Weise zu lösen, ist er nach ganz überwiegender Auffas-
sung einem bereits volljährigem Zeugen gleichzustellen^. Der Umstand der 
Minderjährigkeit hat danach keine Auswirkung auf die prozessuale Stellung 
des Zeugen. Der Minderjährige entscheidet daher allein über die Ausübung 
eines Zeugenisverweigerungsrechts; die gesetzlichen Vertreter sind weder 
an der Belehrung noch an der Willensbildung beteiligt. 
Für den Strafprozeß wurde vor dem Inkrafttreten des § 52 II StPO in der 
heutigen Fassung eine abweichende Meinung vertreten, wonach auch in die-
sem Fall die Zustimmung der gesetzlichen Vertreter erforderlich sei*'. Die 
Aussagebereitschaft des Minderjährigen sollte nach dieser Auffassung allein 
nicht ausreichen, da aus Gründen des Minderjährigenschutzes die elterliche 
Sorge, die der Fürsorge zum Wohl des Kindes diene, keine Einschränkung 
erlaube, mithin eine Beteiligung der Eltern auch hier geboten sei. Zur Be-
gründung wurde ausgeführt, daß der Minderjährige im Zweifel nicht in der 
Lage sei, den Interessenkonflikt wirklich zu überschauen^. Darüberhinaus 
müsse die elterliche Sorge als Regulativ der möglichen Unsicherheiten bei 
der Feststellung der geistigen Reife des Zeugen dienen^. 
Für den Zivilprozeß wird eine Beteiligung der Eltern auch beim einsichts-
fähigen Jugendlichen nur noch insoweit erwogen, als es sich um das Zeug-
nisverweigerungsrecht nach § 384 Nr. 1 Z P O handelt, da hier keine persön-
lichen, sondern nur vermögensrechtliche Erwägungen für die Aussagever-
**OLG AMMgarf. FamRZ 1965,515, 517; Gw/Mf/nann, S. 92; MünchKomm-M/:z, § 1626 Rn 
46. Weiter Sc/w:eta*fr, JurBüro 1970,1021, der bis zum achten Lebensjahr fehlende Reife an-
nimmt. 
^Erwan-Mc/taM:, § 1626 Rn 21; 5?f!H-/o/!ay-.Se/H//Ha/M:, § 383 Rn 5. 
^Or/o^Ay, S. 73 ff. 
^Or/onsAy, S. 75 ff. Ähnhch für den Zivitprozeß BrwM, Rn 185 d; derseibe, ZZP 77, 318. 
^Or/owiAy, S. 78. 
Weigerung maßgeblich seien und diese der Vermögenssorge zuzurechnen 
seien, für die die gesetzliche Vertreter offenbar uneingeschränkt zuständig 
sein sollen^*. 
Diese Ansichten dürften jedoch heute nicht mehr vertretbar sein^° und 
sind im übrigen auch nicht sachgerecht, da sie inkonsequent die zunächst 
bejahte Einsichtsfähigkeit wieder in Frage stellen, weil die Folgen einer 
Aussage bei gegebenem Weigerungsgrund unübersehbar sind^. Darüber-
hinaus bleibt die Frage unbeantwortet, wodurch die Einschränkung des 
Selbstbestimmungsrechts noch gerechtfertigt ist, wenn mangels Schutzbe-
dürftigkeit der Grund der Einschaltung der gesetzlichen Vertreter entfallen 
ist. Schwerer wiegt die Befürwortung der Beteiligung der Eltern bei dem 
Weigerungsrecht aus § 384 Nr. 1 Z P O mit der genannten Begründung, doch 
spricht dagegen, daß nicht die Wahrung von Vermögensinteressen im Vor-
dergrund steht, sondern die Vermeidung eines Gewissenskonfliktes. Die 
Entscheidung über die Ausübung eines Zeugnisverweigerungsrechtes ist 
daher unabhängig vom Weigerungsgrund immer eine personenrechtliche 
Frage^, so daß das Argument letztlich nicht greift. Auch die angeführten 
praktischen Erwägungen zwingen m.E. nicht zu einer anderen Beurteilung; 
konzediert man praktische Schwierigkeiten bei der Prüfung der Verständ-
nisreife eines jugendlichen Zeugen, sollte man diese durch eine generelle 
Regelung der Zeugenmündigkeit lösen, nicht aber durch eine vom Einzelfall 
abhängige Beteiligung der Eltern. Von daher erscheint die von der Praxis 
durchgeführte Gleichstellung des Minderjährigen mit einem Volljährigen als 
sachgerechtere Lösung. 
^MM^Mgcr-DoMaa, § 1626 Rn 75 a.E.. Ähniich Box%, S. 48 f. 
^Ebenso für die StPO Ldwf-Ro^H6t9g-Da/K, § 52 Rn 22. 
*^So aber Or/owAy, S. 76. 
32(3LG Sa/Mgan, NJW 1971, 2237, 2238; MünchKomm-Mnz, § 1626 Rn 47; ^c/MM^, FamRZ 
1966,134,135. 
C. Minderjährige ohne ausreichende Verstandesreife 
!. Wegfai! des Zeugnisverweigerungsrechts wegen fehlendem 
Konfliktsempfinden ? 
Es ist der Sinn des Zeugnisverweigerungsrechts, den Zeugen vor einem 
Gewissenskonflikt zwischen Aussage und Verletzung eigener, als schutz-
würdig anerkannter Interessen, sei es der Schutz der Familienbande im Fall 
des § 383 I Nr. 3 Z P O , seien es vermögensrechtliche Interessen wie bei 
§ 384 Nr. 1 Z P O zu bewahren. Daher erscheint es zunächst naheliegend, die 
Ausübung des Weigerungsrechts davon abhängig zu machen, daß der Ge-
wissenskonflikt subjektiv auch als solcher empfunden wird^. 
Soweit eine derartige Einschränkung früher erörtert wurde, ist sie heute 
nicht mehr vertretbar, da sie einseitig auf das Zeugnisverweigerungsrecht als 
Einrede im ausschließlichem Interesse des - bei fehlendem Konfliktsem-
pfinden nicht schutzbedürftigen - Zeugen abstellt**. Diese Ansicht würde 
zum einen auf Bedenken stoßen, weil die bloße Unkenntnis oder auch die 
Unfähigkeit zur Kenntnisnahme ebensowenig Anlaß bietet, das gesetzlich 
normierte Recht entfallen zu lassen, wie sachfremde Erwägungen bei der 
Entscheidung über die Wahrnehmung des Rechts. Darüberhinaus muß be-
rücksichtigt werden, daß die Zeugnisverweigerungsrechte auch objektive 
Zwecke neben dem Schutz des Zeugen verfolgen, nämlich die Vermeidung 
einer von vornherein mit geringem Beweiswert belasteten Aussage^. Es be-
steht ein öffentliches Interesse daran, nur solche Beweispersonen unbedingt 
^ Z u der weitergehenden Ansicht, nach der von der Verstandesreife nicht nur die selb-
ständige Zeugnisverweigerung, sondern auch das Bestehen der Aussagepflicht abhängt oben § 
5 A II 2. 
**Z.B. 5c/M7?:/n#cA, JW 1924, 1667 f. BrM/M, Rn 185 d, will wegen des fehlenden inneren 
Konfliktes nur auf die gesetzlichen Vertreter abstellen. 
^BayOoLG, NJW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647; /Ya/M, Materialien I, S. 312; 
/iampe/, FamRZ 1974, 53,54 f; ^eM-Jonay-^c/ta/Mann, § 383 Rn 1. E. Peter;, ZZP 76,145,161 
weist unter Bezug auf die Motive darauf hin, daß der Zweck der Zeugnisverweigerungsrechte 
auch der Schutz der Rechtspflege vor falschen Zeugnissen ist. Zum Strafprozeß Or/owiAy, 
S. 46; BGHSt. 12, 235, 239. A A . KMR-Paulus, Vorbem. § 48 Rn 82 m.w.N.; BG/VS; CS 
11, 213, 216 zu § 52 II StPO. 
zur Wahrheitsfindung heranzuziehen, die nicht aufgrund typischer, d.h. ein-
zelfallunabhängiger Konfliktsituationen die Gefahr erheblicher Voreinge-
nommenheit in sich bergen. Hinzu treten weitere objektive Schutzzwecke 
neben den Genannten, was insbesondere bei dem Zeugnisverweigerungs-
recht zum Schutz von Berufsgeheimnissen deutlich wird. Die Möglichkeit 
der Aussageverweigerung soll hier auch das als sozial wichtig anerkannte 
Vertrauensverhältnis zwischen Weigerungsberechtigtem und Dritten, etwa 
Arzt und Patient, schützen^. 
Die objektiven Seiten des Zeugnisverweigerungsrechts würden vernach-
lässigt, wollte man ihre Ausübung zusätzlich von einem Konfliktsempfinden 
oder anderen subjektiven Voraussetzungen abhängig machen, zumal diese 
Voraussetzungen dann nicht ohne Grund auf Minderjährige beschränkt 
werden könnten. 
Festzuhalten bleibt somit, daß auch derjenige grundsätzlich zeugnisver-
weigerungsberechtigt ist, der nicht die notwendige Einsichtsfähigkeit besitzt, 
zu verstehen, weshalb er dies darf. Z u klären bleibt, wie das Recht in diesen 
Fällen ausgeübt wird. Im Folgenden wird danach zu unterscheiden sein, ob 
die gesetzlichen Vertreter, im Regelfall die Eltern, an dem Verfahren, in 
dem der Minderjährige als Zeuge aussagen soll, selbst als Partei beteiligt 
sind oder nicht, da sich danach die Frage bemißt, wem gegebenenfalls das 
Recht zur Vertretung zusteht. 
36ßG//, NJW 1964, 449, 450 zu § 383 I Nr. 5 a.F., jetzt Nr. 6. Lfnc^nfr, NJW 1965, 321, 322. 
Ähniich E. PfRyy, ZZP 76,145,162; Pupp, Gutachten, S. 199 f; T/ahn^M?, ZZP 96, 306, 317 ff 
begründet die Zeugnisverweigerungsrechte ebenfaiis auch objektiv ais Ausprägungen verfas-
sungsrechtiicher Wertentscheidungen. 
!!. Beteiligung keines Elternteils am Verfahren 
a) Personensorgerecht und Höchstpersönhchkeit der Zeugnisverweigerung 
Soll der Minderjährige in einem Prozeß als Zeuge aussagen, in dem kei-
ner seiner Eltern als gemeinsame gesetzliche Vertreter beteiligt sind, ent-
spricht es allgemeiner Meinung, die Entscheidung über die Ausübung des 
Zeugnisverweigerungsrechtes den Eltern zuzuweisen^. Grundlage dieser 
Zuweisung ist die elterliche Sorge im Sinne des §§ 1626,1629 I B G B , wo-
nach beide Elternteile das Kind gemeinsam vertreten. Im folgenden wird 
von diesem Regelfall ausgegangen; ist nur ein Elternteil sorgeberechtigt, so 
entscheidet er allein. 
Die Zulässigkeit der Vertretung begegnet Bedenken weder im Hinblick 
auf die materiell-rechtliche Seite der Ausübung des Zeugnisverweigerungs-
rechtes durch öffentlich-rechtliche Willenserklärung, noch im Hinblick auf 
ihre Einordnung als Prozeßhandlung^. Fraglich ist aber, ob nicht der 
höchstpersönliche Charakter der Gewissensentscheidung^ einer Übertra-
gung auf einen Vertreter entgegen steht. 
Einen allgemeinen Rechtssatz des Inhaltes, bei höchstpersönlichen Ge-
schäften sei Vertretung grundsätzlich unzulässig, gibt es mehr"*. Dement-
37(3LG Aaagarf, NJW 1971, 2237, 2238; AeM-yona^-^cAa/nann, § 383 Rn 7. 
MßayOöLG, NJW 1967, 206, 208 = FamRZ 1966, 644, 646; Box;/:, S. 39; E . Sc^a*;, JR 
1959, 369, 370. Dazu auch oben § 5 B 11. 
S. 50 f; /Vamp?/, FamRZ 1964,125,128. K. Peter;, Gutachten, S. 115 f zu § 52 StPO. 
4°So^e/-L<pfKM, Vor § 164 Rn 89, 93; a-A. P/awe, § 13,10. P/awe hält die Vornahme 
höchstpersönlicher Rechtsgechäfte durch den gesetzlichen Vertreter bei Geschäftsunfähigen 
für ausgeschlossen, während der beschränkt Geschäftsfähige in Einzelfällen eine wirksame 
rechtsgeschäftliche Erklärung abgeben könne, wenn die gesetzlichen Vertreter zustimmen. 
Zumindest für das Prozeßrecht kann dieser Ansicht - auch unter Berücksichtigung des Um-
standes, daß es hier auf Geschäftsfähigkeit nicht ankommt - nicht gefolgt werden. Es ist nicht 
einzusehen, dem geschäftsunfähigen Minderjährigen das Recht zur Zeugnisverweigerung ganz 
zu nehmen, weil es sich um eine höchstpersönliche Handlung handelt; der Gedanke des Min-
derjährigenschutzes würde dadurch geradezu ins Gegenteil verkehrt. Im Ergebnis ebenso 
BayObLG, NJW 1967, 206, 208 f = FamRZ 1966, 644, 646. 
sprechend wird § 52 II 2 StPO analog auf den Zivilprozeß angewendet, so 
daß der nicht einsichtsfähige Minderjährige nur mit Zustimmung seiner ge-
setzlichen Vertreter aussagen darf, aber nicht muß"*. Diese Vorschrift wird 
als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens angesehen, der von der 
Verfahrensart unabhängig ist^. Grundsätzlich wird damit die Entschei-
dungsbefugnis über die Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechtes in die 
Hand der gesetzlichen Vertreter gelegt; um jedoch bei fehlender Aussage-
bereitschaft des Minderjährigen nicht zu einem Aussagezwang zu kommen, 
wird auch dem nicht einsichtsfähigem Jugendlichen das Recht zugestanden, 
trotz Zustimmung der gesetzlichen Vertreter die Aussage zu verweigern. 
Begründet wird dies mit der Unzulässigkeit von Beugemitteln gegenüber 
Minderjährigen^, dem geringen Beweiswert einer erzwungenen Aussage**, 
mit der Notwendigkeit, einen Gewissenskonflikt des Minderjährigen zu 
verhindern^ oder - allgemeiner - mit dem Persönlichkeitsrecht des Minder-
jährigen, dessen Schutz es verbiete, gegen seinen Willen zur Aussage ge-
zwungen zu werden^. 
Im Ergebnis ist diesen Auffassungen zuzustimmen, da sie der Schutzbe-
dürftigkeit des Minderjährigen und dem Grundsatz vom Vorrang des Kin-
deswohls gegenüber den Interessen der Eltern^ in wohl ausreichendem 
Maße Rechnung tragen. Allerdings scheint die Annahme, der Minderjährige 
werde bei fehlender Einsichtsfähigkeit von den Eltern vertreten, dem 
Zeugnisverweigerungsrecht als Gewissensentscheidung nicht gerecht zu 
werden^. Überzeugender ist es m.E. von der Unvertretbarkeit einer Gewis-
sensentscheidung auszugehen^ und damit die Entscheidungsbefugnis grund-
4*BayOM,G, ebenda (Fn 40); BaMm&acA-LaM;erhac/:-//a?7maHM, Einf. vor §§ 383 - 391 Rn 3; 
ErH/M, Rn 185 d; Erwan-Mfc/MM/, § 1626 Rn 20; Cn/na/nann, S. 91; MünchKomm-TA/tr, 
§ 1626 Rn 46; RGRK-PKwz, § 1626 Rn 20; ReM-Zonai-Sc/M/waHH, § 383 Rn 6 f; Wi<?czor<%, 
§ 383 Anm. A IV a; Zo7/er-.SKp/MM, § 383 Rn 4. 
^SoergeZ-Sa-ä;;, § 1629 Rn 18. 
^So EfHC*ner, NJW 1965, 959, 960; O L G RMMgan, FamRZ 1965, 515, 516. 
**GrMH<&H<mn, S. 93; Em:a/)-Mc/M!/^, § 1626 Rn 20; O L G -RMMgan, FamRZ 1965, 517. 
^S;f;H-/ona^-5c/M/?:aHH, § 383 Rn 7; Cr/on^Ay, S. 70 (zur StPO vor 1974). 
^Erwan-Mc/M^/H, § 1626 Rn 21; 3;aMaMger-DonaM, § 1626 Rn 75. 
^ E P ^ G E 61, 358, 378 = FamRZ1982,1179,1181; FamRZ 1986, 871, 874 = NJW 1986, 
3129, 3130. 
^Zweifeind auch Bosc/:, S. 50 f; //awacR, JZ 1971,126; lK%<y, MDR 1962,169 ff. 
"%a?npf/, FamRZ 1964,125,128; ähniich 5o<-?gf?-.Sfrä;z, § 1629 Rn 22. 
sätzlich dem Minderjährigen selbst zuzusprechen^. Nur aus Gründen der 
Schutzbedürftigkeit des Rechtsträgers, der eine Gewissensentscheidung 
möglicherweise gerade nicht zu treffen vermag, tritt neben die eigenständige 
Entscheidung des Zeugen, auch wenn sie auf sachfremden Erwägungen be-
ruht, das Erfordernis der Zustimmung der gesetzlichen Vertreter hinzu. Das 
Zustimmungsrecht der Eltern ergibt sich daher nicht aus § 1629 I B G B , 
sondern ist Ausfluß des Personensorgerechts aus § 1626 I BGB^ ' . 
b) Aussagebereitschaft als Voraussetzung der Zustimmung 
der gesetzlichen Vertreter 
Bei fehlender Aussagebereitschaft braucht die Zustimmung der Eltern 
nicht eingeholt zu werden, da es dann an der Schutzbedürftigkeit des Kindes 
fehlt, das nur vor den unbedachten Folgen einer Aussage, nicht aber vor den 
Folgen einer Aussageverweigerung geschützt werden soll. Das bedeutet im 
übrigen zugleich, daß erst die Aussagebereitschaft des Minderjährigen fest-
zustellen ist, bevor die gesetzlichen Vertreter gefragt werden^. Damit wird 
auch die Gefahr gemindert, daß der Minderjährige meint, schon allein auf-
grund der Zustimmung seiner Eltern zur Aussage verpflichtet zu sein, eine 
Gefahr, der durch die eigene Belehrung auch gerade über diesen Punkt^ 
sonst nur unzureichend entgegen getreten würde. 
^Ebenso Gt-m/Moer, FamRZ 1962, 89, 95 Fn 48 zu § 52 StPO a.F.; S;e;n-/ona;-.Sc/M7?:anw, 
§ 383 Rn 9 Fn 9; O L G DM^e/dbr/, FamRZ 1973,547 f. Für das Strafverfahren hat der BG/f 
ebenfatts angenommen, ein Amtsvormund handie insoweit nicht an $;p//e des Zeugen, 
BGNSf 23, 221, 222. Der BC7/ gab damit seine in BGAfS; 12, 235, 242 geäußerte Rechtsansicht 
auf. 
s*LG Mmn/Mx/n, FamRZ 1974,158; Sc/MMA, FamRZ 1966,134,135 nimmt ähnhch an, daß 
die Vertretung des Minderjährigen "im Wüten" in den Bereich der Vertretung in persöntichen 
Angetegenheiten handett. 
^GrMnJ/nann, S. 93. Entsprechend bei der Bestettung eines Ergänzungspftegers; dazu unten 
§ 11 ff. 
^BCNS; 21, 303, 306. Zur Betehrung vgt. unten § 7. 
c) Zeitpunkt der Zustimmung 
Der Schutz des Minderjährigen gebietet, die Vernehmung erst vorzu-
nehmen, wenn zum die Notwendigkeit der Zustimmung durch die gesetzli-
chen Vertreter festgestellt ist, die sich aus fehlender Einsichtsfähigkeit und 
gleichzeitiger Aussagebereitschaft ergibt und die Zustimmung auch erklärt 
wurde. Eine nur nachträgliche Beteiligung der Eltern erspart dem Jugendli-
chen im Zweifel nicht eine prozeßrechtswidrige Vernehmung bei nachträgli-
cher Zustimmungsverweigerung. Die nachträgliche Beteiligung kommt da-
her nur in Betracht, wenn das Gericht die Notwendigkeit der Beteiligung an-
fänglich verkannt hat. In diesem Fall muß der Minderjährige aber noch aus-
sagebereit sein oder an seiner bereits geleisteten Aussage festzuhalten bereit 
sein^. 
Ungeklärt ist aber, ob die gesetzlichen Vertreter nach einer zu Unrecht 
erfolgten Vernehmung des Minderjährigen nachträglich die Zustimmung 
verweigern und die Aussage damit unverwertbar machen können. 
Zunächst ist bei der unterbliebenen Einholung der Zustimmung der ge-
setzlichen Vertreter fraglich, ob nach erstatteter Aussage durch den Minder-
jährigen überhaupt noch ein Bedürfnis für die Beteiligung der Eltern be-
steht. Dies ist jedoch zu bejahen, da die Beteiligung der Eltern dem Schutz 
des Minderjährigen vor für ihn nicht absehbaren Folgen seiner Aussage 
dient und die Schutzbedürftigkeit nach der Aussage nicht entfallen ist, wenn 
die Aussage nach einer Zustimmungsverweigerung nicht mehr verwertet 
werden darf. Von einem derartigen Verwertungsverbot^ ist auszugehen, da 
im Falle des § 383 I Nr. 3 Z P O die Belastung der engen familiären Bezie-
hung nicht schon mit der Aussage, sondern erst mit deren Verwertung im 
Verfahren und im Urteil vollendet ist^. Aus demselben Grund wird man für 
die Aussage des Minderjährigen das Vorliegen einer eindeutigen Zustim-
mung durch die gesetzlichen Vertreter auch noch nach der Aussage verlan-
gen müssen, eine bloße Duldung genügt m.E. nicht^. 
*^So auch BGA/5? 23, 221, 223 f, der a!s weiteres Argument anführt, der Jugendhche könne 
nicht darüber beiehrt werden, daß er trotz Zustimmung der gesetzhchen Vertreter nicht aus-
sagen müsse, wenn die Zustimmung zur Zeit der Aussage noch gar nicht eingehoit ist. Ähnlich 
Sc/Mfna/MAy, FS f. Pfeiffer, S. 297, 305. 
^Dazu ahgemein unter § 9. 
^Ebenso / V a ^ c ^ , ZZP 96, 306, 320 f. 
^Im Strafverfahren wird die nachträghche Genehmigung der Aussage durch die gesetzhchen 
Die Verweigerung der Zustimmung kommt nach dem Gesagtem nur bei 
Aussagebereitschaft des Minderjährigen in Betracht. Die Zeugnisverweige-
rung ist keine Prozeßhandlung^. Auch die Zustimmungsverweigerung ist 
wegen ihrer Nähe zur Zeugnisverweigerung nicht ais Prozeßhandlung im 
engeren Sinne zu qualifizieren. Obwohl daher keine Prozeßhandlung der 
Eltern vorliegt, kommen die bürgerlichrechtlichen Vorschriften über Ein-
willigung und Genehmigung nicht zur Anwendung^. Der Fall der nachträg-
lichen Zustimmungsverweigerung ist einer nachträglichen Zeugnisverweige-
rung entsprechend zu behandeln, da hier wie dort eine Abwägung der Inte-
ressen durch den bzw. die Ausübungsbefugten gegen eine Aussage stattge-
funden hat und diese Entscheidung zu respektieren ist. 
Das Zeugnisverweigerungsrecht kann bis zum Ende der Vernehmung 
ausgeübt werden*", bis zu diesem Zeitpunkt kann daher auch nachträglich 
die Zustimmung verweigert werden, sofern die gesetzlichen Vertreter selbst 
über ihr Recht belehrt wurden. Eine erst nach Abschluß der Vernehmung 
erteilte Zustimmung vermag dagegen keine Wirkung mehr zu entfalten. Der 
Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht ist innerhalb der mündlichen 
Verhandlung und unter unmittelbarem Eindruck der Konfliktsituation zu 
erklären^. Dasselbe hat für die Erteilung des Einverständnisses mit der 
Aussage zu gelten, weil sie rechtlich dieselbe Wirkung wie der mit der Aus-
sagebereitschaft einhergehende Verzicht auf das Weigerungsrecht hat. 
Vertreter ebenfaiis für zuiässig erachtet, Ä7^/!^wcc/M/Af6yer, § 52 Rn 19; KMR-PaM/Mi, § 52 
Rn 23; LöM^-T&Men&erg-DaAs, § 52 Rn 26. Dagegen verweist der B G H darauf, daß der Zeuge 
nicht darüber beiehrt werden könne, daß er trotz der Zustimmung der gesetzhchen Vertreter 
nicht auszusagen brauche, wenn diese ihre Zustimmung noch gar nicht erkiärt haben, 
23, 221, 222 f. Dies kann nicht überzeugen, zumai sich die Zustimmungsbedürftigkeit 
unter Umständen erst während der Vernehmung und damit nach der Beiehrung des Minder-
jährigen heraussteiien kann. In einem derartigen Faii ist auch im Strafprozeß von der Ver-
wertbarkeit der Aussage auszugehen, wenn die Eitem nachträgiich zustimmen und der Zeuge 
an seiner Aussage festhäit. 
^Zur Gegenansicht vgl. oben § 5 B 11. 
^Sofrgf/-LQMfn, Vor § 182 Rn 17, der aber in Einzeifäiien eine Anwendung für mögiich 
häit. 
^Sfetn-Jona^-Sc/Mmann, § 383 Rn 19; 77Mvn<M-PM;zo, § 383 Anm. 1; Wfczor<%, § 383 Anm. 
BI . 
*^K. Pf^fry, Gutachten, S. 121 zum Strafverfahren. 
2. Zt^t7/?MHMHgy&eyMg7H.y be i Me/HMngyvevYc/He^6M%e*/fe7! d e r E/fe*/7i 
a) Entscheidung des Vormundschaftsgerichts gemäß § 1628 B G B ? 
Soweit beide Eitern das Sorgerecht gemeinsam inne haben^, üben sie die 
Zustimmungsbefugnis zur Aussage des nicht einsichtsfähigen Minderjähri-
gen gemeinsam aus. Allerdings stellt sich die Frage, ob eine Vernehmung 
des Kindes zulässig ist, wenn die Eltern sich trotz des Einigungsgebotes nach 
§ 1627 Satz 2 B G B ^ nicht auf Zustimmung oder Verweigerung verständigen 
können. 
Nachdem es keine Entscheidungsprärogative zugunsten eines Elternteiles 
gibt^, käme entweder eine Entscheidung des Vormundschaftsgerichts oder 
die Durchsetzung des sieh weigernden Elternteiles in Betracht^. 
Das Gesetz sieht bei Meinungsverschiedenheiten der Eltern gemäß 
§ 1628 B G B eine Mitwirkung des Vormundschaftsgerichtes nur dann vor, 
wenn es sich um eine Angelegenheit von erheblicher Bedeutung für das 
Kind handelt. Der Begriff der erheblichen Bedeutung ist unbestimmt**; 
gleichwohl kann die Entscheidung über die Ausübung eines Zeugnisverwei-
gerungsrechtes diese Voraussetzung erfüllen^. Dies wäre beispielsweise 
denkbar, wenn mittelbar erhebliche Vermögensinteressen des Kindes von 
dem Ausgang des Rechtstreites berührt werden^. Das Vormundschaftsge-
^Zum Probiem der Ausübung nur durch einen Eiterntei! vg]. auch unten § 6 C IV 2. 
^Diese Vorschrift bezeichnet Gem/nv^er, § 50 II 2 a!s eine der triviaisten Aussagen des 
BGB. 
^Nach § 16281 BGB a.F. konnte der Vater bei Meinungsverschiedenheiten aHein 
entscheiden; er hatte auf die Auffassung der Mutter lediglich Rücksicht zu nehmen. 
^Die zweite Aiternative wird vertreten von ßtMcA, S. 52; GrMnd/Mann, S. 96; 5;e/H-/on<M-
.Sc/M/nan/:, § 383 Rn 9. 
^Gem/nvAer, § 50 II 4 unter Hinweis auf die praktischen Schwierigkeiten einer Regeiung, die 
Eingriffe in das Sorgerecht in Ausnahmefähen zutäßt. 
^Gern^MÖer, § 49 VI 7; a.A. Grt/n^/wann, S. 96 ohne zwingende Begründung. Das Bestehen 
eines Zeugnisverweigerungsrechtes, auf das GrMw<?/?:ann absteht, ist notwendige Voraus-
setzung für die Beteiligung der gesetzlichen Vertreter an der Entscheidung und sagt über die 
tatsächhche Bedeutung des Gewissenskonfliktes für das Kind nichts aus. 
^Soweit ersichtlich wurde die Ausübung eines Zeugnisverweigerungsrechtes bisher nicht 
unter dem Gesichtspunkt betrachtet, ob bei Meinungsverschiedenheiten der Eltern das Vor-
mundschaftsgericht angerufen werden kann. Anerkannt ist dies aber bei Differenzen der 
rieht darf jedoch selbst bei Annahme einer Angelegenheit von erheblicher 
Bedeutung nur auf Antrag eines Elternteiles im Rahmen des § 1628 B G B 
tätig werden^. Das Tätigwerden des Vormundschaftsgerichtes wäre daher in 
der Hand der antragsberechtigten Eitern. Eine Verpflichtung zur Anrufung 
des Vormundschaftsgerichtes besteht nicht. Der Rechtsstreit, in dem das 
Kind als Zeuge aussagen soll, würde dadurch mit einer erheblichen Unsi-
cherheit belastet, solange unklar ist, ob die Eltern sich noch einigen oder ein 
Antrag im Sinne des § 1628 B G B gestellt wird. Damit besteht zugleich die 
Gefahr, daß das Verfahren verzögert wird, weshalb § 1628 B G B als Lösung 
unbefriedigend bleibt^. 
Der Notwendigkeit der schnellen Klärung der Entscheidung der Eltern 
und damit der Zulässigkeit der Vernehmung des minderjährigen Zeugen 
wird Rechnung getragen, wenn die Weigerung e/nej Elternteiles ausreicht. 
Der Schutz des Minderjährigen ist gewahrt, wenn die Vernehmung und 
Aussage im Zweifel unterbleibt. Im Ergebnis setzt sich somit der zustim-
mungsverweigernde Elternteil durch. Z u diesem Ergebnis gelangt im übri-
gen auch, wer die Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechts nicht als er-
hebliche Angelegenheit im Sinne des § 1628 B G B einordnet, denn in sol-
chen Angelegenheiten minderer Bedeutung setzt sich stets der weigernde 
Elternteil durclf*. Ferner spricht die Kontrollfunktion der Beteiligung der 
gesetzlichen Vertreter für die Annahme eines Vetorechtes jedes Ehegat-
ten^. Als praktische Erwägung ist zu berücksichtigen, daß die Frage der 
Zulässigkeit der Vernehmung nicht noch zusätzlich mit der im Einzelfall 
schwierigen Abgrenzungsfrage, ob eine erhebliche Angelegenheit vorliegt, 
belastet wird. 
Ehern über die Aniage größeren Kindesvermögens, so MünchKomm-ZAnz, § 1628 Rn 11; 
&M7g<?/-.Rr<3;z, § 1628 Rn 9. 
^Erwan-Mc/MMF, § 1628 Rn 4; MünchKomm-Mnz, § 1628 Rn 4; 5\?f?gf/-.S;r<Mz, 
§ 1628 Rn 8. 
^°Auch Bwc/:, S. 52 häit die Betastung und die Verzögerung des Rechtsstreites für 
beachtüch. Zustimmend Or/otvyAy, S. 150 f. 
^Gfun/Mber, § 50 II 4; MünchKomm-Mwz, § 1628 Rn 12. 
^So OrAwsAy, S. 152 f. 
b) Vormundschaftsgerichtliche Maßnahmen nach § 1666 B G B ? 
Ein amtswegiges Einschreiten des Vormundschaftsgerichts kommt allen-
falls nach Maßgabe des § 1666 I, II B G B in Betracht. Die bloße Meinungs-
verschiedenheit der Eltern genügt nicht, es muß eine pflichtwidrige, nicht 
notwendig schuldhafte Gefährdung des Kindeswohles hinzutreten^. Geht 
man davon aus, daß sich im Zweifel die Zustimmungsverweigerung durch-
setzt, stellt sich die Frage, ob gerade das Unterbleiben der Vernehmung 
trotz Aussagebereitschaft des Kindes einschließlich der Verwertung der 
Aussage im Urteil die Eingriffsvoraussetzungen des § 1666 B G B erfüllen 
kann. Angesichts der hohen Anforderungen, die insbesondere an die Ge-
fährdung des Kindeswohles gestellt werden^, ist dies nur in seltenen Fällen 
denkbar. Dennoch ist dies im Einzelfall stets zu prüfen^ und gegebenfalls 
ein Ergänzungspfleger zu bestellen, der an Stelle der sich nicht einigenden 
Eltern entscheidet. 
Die Ersetzung der Zustimmung der gesetzlichen Vertreter durch die 
vormundschaftsgerichtliche Entscheidung ohne Bestellung eines Pflegers ist 
gemäß § 1666 II B G B möglich. In Anbetracht der Tatsache, daß im Laufe 
der Vernehmung weitere Entscheidungen eines Sorgeberechtigten notwen-
dig werden können, etwa im Zusammenhang mit einem Zwischenstreit nach 
§ 387 III Z P O erscheint dies jedoch nicht zweckmäßig. Entweder ist dann 
nachträglich ein Pfleger zu bestellen oder das Vormundschaftsgericht muß 
erneut entscheiden. Auf jeden Fall ist die mögliche Beschleunigung des Ver-
fahrens zweifelhaft und gering. 
^Gem/M/M-r, § 49 VIII 3, 4. 
?*Vgi. etwa Er/?:a/:-Mc/M/.^, § 1666 Rn 8 ff; MünchKomm-/Rnz, § 1666 Rn 29 ff; Soergf/-
.Rrafz, § 1666 Rn 32 wonach eine erhebiiche Schädigung des körperiichen, geistigen oder seeii-
schen Wohis mit ziemiicher Sicherheit zu erwarten sein muß. Einschränkend bei der Frage der 
Zustimmungsbefugnis zur Aussage des Minderjährigen auch Rofi/e/, NJW 1967, 967 f. 
^RGRK-W^HZ, Vor § 1626 Rn 36; ebenda, § 1666 Rn 6. 
!!!. Beteiligung beider Eiternteüe am Verfahren 
7. v4tv^c/i/Mj8 devgayef^c/ievi M^/t/-^/* 
a) Darstellung des Streitstandes 
Sind beide Elternteile am Verfahren als Partei beteiligt, sei es, daß sie 
gemeinsam klagen oder verklagt werden, sei es, daß sie sich beispielsweise 
im Scheidungsverfahren gegenüberstehen, ändert sich zunächst nichts an der 
festgestellten eigenen Entscheidungsbefugnis des minderjährigen Zeugen. 
Ebenso unzweifelhaft ist wegen der sich aufdrängenden Gefahr einer Inte-
ressenkollision, daß die gesetzlichen Vertreter infolge ihrer Verfahrensbe-
teiligung bei der Zustimmung zur Aussage des Kindes ausgeschlossen sind^. 
Die Einzelheiten sind jedoch nach wie vor ungeklärt. 
Im wesentlichen werden hierzu zwei Auffassungen vertreten, die in ihren 
unterschiedlichen Auswirkungen stark voneinander abweichen. Nach einer 
vorwiegend von der Rechtsprechung vertretenen Meinung kann den Eltern 
durch das Vormundschaftsgericht die gesetzliche Vertretungsmacht durch 
die Bestellung eines Ergänzungspflegers analog den § 1629 II 3, § 1796 B G B 
entzogen werden^. Die Gegenmeinung nimmt dagegen keine Entziehung 
der Vertretungsmacht, sondern in analoger Anwendung der § 1629 II 1, 
§ 1795 I Nr. 3 B G B den Ausschluß der Eltern kraft Gesetzes an^. Nach der 
^Gem/H/per, § 51 IV 1; 5oerge/-5n-äc, § 1629 Rn 18; S;ft7:-/on<M-,Sc/:Mf?:aHn, § 383 Rn 10. Das 
OLGFranA/Mrr, M D R 1987,151,152 häit die Frage des Ausschusses für unerhebhch, wei! der 
Pfleger keinen Entscheidungsspieiraum habe und im Interesse des Kindes stets das Zeugnis-
verweigerungsrecht ausüben müßte. Eine Verahgemeinerung dieser FeststeHung hefe darauf 
hinaus, bei kindhchen Zeugen bei Vorhegen eines Zeugnisverweigerungsrechts auf den 
Zeugen zu verzichten. Dies entspricht im Ergebnis der Auffassung von K. Pc?er;; dazu oben 
§ 5 A II 2 a. 
77ß<9%M?LG, NJW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647; O L G -RaMgarf, NJW 1971, 2237, 
2239 f; O L G Namm, O L G Z 1972,157,158; LGMa/M^eäw, FamRZ 1974,158; LGFranA/arf, 
FamRZ 1974, 378, 379; Baica, S. 54; Aew-yanay-^caawann, § 383 Rn 10; Zö/Jer-Step/M/:, § 383 
Rn4; 
^ O L G -SfMMgarr, FamRZ 1965,515, 517; woht auch O L G ZweFäräcAen, FamRZ 1980, 911; 
Gem/taaer, § 51 IV 1 Fn 3; GranJatann, S. 94 f zum Scheidungsrechtsstreit; /fa/npe/, FamRZ 
1964,125,128; MünchKomm-TVatz, § 1626 Rn 50; Sc/MM/), FamRZ 1966, 134,136 zur StPO vor 
1974; Sc/MeMfer, JurBüro 1970,1021,1022; SoergeZ-DamraM, § 1795 Rn 8; ebenda, § 1629 Rn 
18; SMaamger-Doaaa, § 1626 Rn 75. Unklar Raeyfe/, NJW 1967, 967 f. 
erstgenannten Auffassung entfällt die Zustimmungsbefugnis daher erst mit 
der konstitutiv wirkenden Entscheidung des Vormundschaftsgerichtes; der 
Beschluß des Vormundschaftsgerichtes wird gemäß § 16 1 F G G mit der Be-
kanntmachung gegenüber den Eltern wirksam. Die Unterschiede beider 
Auffassungen werden deutlich, wenn man bedenkt, daß die Vernehmung 
des aussagebereiten Minderjährigen nur nach der vorher erklärten eindeuti-
gen Zustimmung der gesetzlichen Vertreter zulässig ist^. Geht man daher 
von der Verhinderung der gesetzlichen Vertreter von Anfang an aus, so be-
deutet dies, daß vor der Vernehmung des Minderjährigen immer die Bestel-
lung eines Ergänzungspflegers gem. § 1909 I B G B und damit die Durchfüh-
rung des vormundschaftsgerichtlichen Verfahrens abgewartet werden 
müsste. 
b) Stellungnahme 
Die insbesondere vom OLCSfMffgg/fS" zum Strafprozeß vertretene A n -
wendung der § 1629 II 3, § 1796 B G B nimmt für sich in Anspruch, eine Ver-
zögerung des Verfahrens durch die Einschaltung des Vormundschaftsge-
richtes zu vermeiden. Darüberhinaus besteht nach dieser Ansicht nur dann 
ein konkreter Interessenskonflikt zwischen den gesetzlichen Vertretern und 
dem aussagebereiten Kind, wenn die Zustimmung verweigert wird^*. Eine 
abstrakte Gefährdung der Kindesinteressen, wie sie nach § 1795 I Nr. 3 
B G B vorliegen müßte^, wird damit für den vorliegenden Fall abgelehnt. Als 
weiteres Argument ließe sich anführen, daß ein gesetzlicher Ausschluß der 
Vertretungsmacht nur in den in § 1795 I B G B enumerierten Fällen vorgese-
^ O L G SfMMgarf, O L G Z 1985, 385, 388 = FamRZ 1985,1154,1155; oben § 6 C II 1 c. Daran 
ändert auch die Mögiichkeit nachträgiicher Genehmigung durch die gesetziichen Vertreter 
nichts, weii diese nur dann wirksam werden kann, wenn die Aussagebereitschaft fortbesteht 
und am Inhait der Aussage festgehaiten wird. 
s°AaO (Fn 77). 
s^Ebenda. Das Argument des L G Fran /^Mrr, FamRZ 1974, 378, 379, der Ausschiuß der 
Eitern kraft Gesetzes sei mit der Unschuidsvermutung des Strafverfahrens unvereinbar, kann 
auf den Ziviiprozeß nicht übertragen werden. 
^Bo^c/t, s. 53 steht darauf ab, daß § 1795 I Nr. 3 BGB einen Rechtsstreit zwischen Sorge-
berechtigten und Kind voraussetze und dies erst bei einem Zwischenstreit gemäß § 387 ZPO 
gegeben sein könne. Eine anaioge Anwendung zieht Base/: nicht in Betracht. MünchKomm-
Sc/w<?6, § 1795 Rn 1; 5ocrg^Do/MraM, § 1795 Rn 1; Sc/:*Y:6, Rn 452. 
hen ist; der Anwendungsbereich der Vorschrift soll aus Gründen der 
Rechtssicherheit nicht in extensiver Analogie erweitert werden^. 
Im Schriftum wird dieser Meinung zu Recht entgegen gehalten, daß 
schon die prozessuale Beteiligung der Eltern unter dem Gesichtspunkt der 
Interessenkollision und dem Rechtsgedanken des § 181 B G B ihren 
Auschluß ex lege und von Anfang an geboten sein läßt^*. In diesen Fällen ist 
von einer dem Regelungszweck des § 1795 B G B entsprechenden abstrakten 
Gefährdung der Kindesinteressen auszugehen, da nicht, wie vom O L G 
5/MMga/f angenommen, nur die Zustimmungsverweigerung eine Interessen-
kollision offenbart, sondern bei jeder Entscheidung der Eltern denkbar ist, 
die sich nicht am objektiv zu bestimmenden Kindeswohl orientiert. Die 
Zustimmungsbefugnis dient gerade dem Schutz des aussagebereiten Min -
derjährigen, da er die Folgen seiner Aussage für sich selbst oder seine 
Angehörigen nicht überblicken und daher keine verantwortliche Ent-
scheidung über sein Zeugnisverweigerungsrecht treffen kann. Es kommt da-
her nicht auf den formalen Gegensatz zwischen Zustimmungsverweigerung 
und Aussagebereitschaft an, sondern auf die Abwägung zwischen den Fol-
gen einer Aussage und einer Aussageverweigerung. Danach kann aber die 
Zustimmung der Eltern den objektiv verstandenen Interessen des Kindes 
ebenso widerstreiten wie eine Zustimmungsverweigerung. 
Auch die Gefahr der Verzögerung des Zivilprozesses durch die regelmä-
ßig erforderliche vormundschaftsgerichtliche Entscheidung kann keine an-
dere Beurteilung rechtfertigen. Die Verzögerung ist eine unmittelbare und 
notwendige Folge des Minderjährigenschutzes und daher von den Beteilig-
ten hinzunehmen^. Im übrigen kann auch die gegenteilige Ansicht die 
nachträgliche Anrufung des Vormundschaftsgerichts nicht in jedem Fall ver-
meiden. Stellt sich nach Abschluß der Vernehmung ein erheblicher In-
teressenkonflikt zwischen kindlichem Zeugen und zustimmenden Eltern 
MunchKomm-.Sc/wa6, ebenda (Fn 82). 
^Gewaaoer, § 49 VI 7; § 51IV 1. Für die Anwendung der § 1629 II 1, § 1795 I Nr. 3 BGB im 
Strafverfahren vor der Einführung des § 52 II StPO Gr/ow;Ay, S. 166 ff. Sc/M/Ma/MAy. FS f. 
Pfeiffer, S. 297, 299 sieht in der Neufassung des § 52 II StPO eine Entscheidung des Gesetz-
gebers zugunsten dieser Ansicht - im Ergebnis zu Recht. 
RSSo auch /*Mca, S. 54. Nach BM-r/C, FamRZ 1986, 871, 874 = NJW 1986, 3129, 3130 ist bei 
einer Kohision des Eitem- und des Kindesinteresses stets den Interessen des Kindes der 
Vorrang einzuräumen. Der nachgeordnete Rang der Eitern kommt m.E. auch darin zum Aus-
druck, daß sie im Interesse des Kindes Einschränkungen in ihrem Recht auf Beweis hinneh-
men müssen. Im Verhättnis zu Dritten gut dies ebenfahs. 
heraus, müßte auch nach der Gegenansicht ein Ergänzungspfleger bestellt 
werden. Erst nach dessen Zustimmung könnte die Aussage bei noch fort-
dauernder Aussagebereitschaft des Zeugen verwertet werden. Dem kann 
nicht entgegengehalten werden, daß es nach der Vollendung der Aussage 
am Fürsorgebedürfnis und damit an einer Voraussetzung für die partielle 
Entziehung der elterlichen Sorge fehle, weil der Interessenkonflikt sonst re-
gelmäßig ohne Auswirkungen bliebe. Das Argument der Verfahrensbe-
schleunigung greift daher nicht; es rechtfertigt insbesondere keine Verkür-
zung des notwendigen Schutzes des minderjährigen Zeugen. 
Für den gesetzlichen Ausschluß der Eltern spricht auch die Überein-
stimmung mit der strafprozessualen Regelung in § 52 II 2 StPO, die eben-
falls den automatischen Ausschluß der gesetzlichen Vertreter anordnet^. 
Eine entsprechende Handhabung im Zivilprozeß ist sachlich gerechtfertigt 
und vermeidet im übrigen Differenzen zwischen Adhäsionsverfahren und 
normalem Zivilprozeß^. 
Desweiteren führt die entsprechende Anwendung des § 1796 B G B nicht 
zu größtmöglichem Schutz des Minderjährigen, weil die Gefahr nicht ver-
mieden wird, daß der Minderjährige zunächst, gestützt auf die Zustimmung 
der Eltern, aussagt, die Aussage im nachhinein aber durch die Zustim-
mungsverweigerung des später bestellten Pflegers unverwertbar wird. Die 
Belastung des Kindes durch die Vernehmungssituation läßt sich nicht rück-
gängig machen. 
Zusammenfassend ist festzustellen, daß die gesetzlichen Vertreter im Fall 
der eigenen Beteiligung an dem Verfahren von der Zustimmungsbefugnis 
entsprechend den §§ 1629 II 1, 1795 I Nr. 3 B G B ausgeschlossen sind und 
immer ein Ergänzungspfleger zu bestellen ist. 
Eine Genehmigung der Zustimmung der ausgeschlossenen Eltern durch 
den Pfleger ist nicht ohne weiteres möglich; die §§ 184, 185 B G B sind im 
Prozeßrecht nicht entsprechend heranzuziehen^. Wie bei der nachträglichen 
Zustimmung durch die nicht beteiligten gesetzlichen Vertreter muß auch 
hier der Wille des Kindes hinzutreten, an der einmal gemachten Aussage 
festhalten zu wollen^. 
^LöK'e-RoifM/?e?g-Da/M, § 52 Rn 32. 
s^Vgi. unten § 6 C IV. 
^5o?rgc/-L<p;M'H, Vor § 182 Rn 17. 
s>Vgi. oben § 6 C II 1 c. 
Das Verfahren vor dem Vormundschaftsgericht wird im dritten Abschnitt 
dieser Untersuchung dargestellt. Soweit im folgenden von der Entscheidung 
des Ergänzungspflegers die Rede ist, wird davon ausgegangen, daß der Pfle-
ger wirksam bestellt wurde. Seine Entscheidung tritt an die der Eltern, die 
diese als gesetzliche Vertreter sonst in der entsprechenden Situation treffen 
könnten. 
!V. Beteiligung eines Elternteils am Verfahren 
Die letzte zu behandelnde Fallgruppe betrifft die Beteiligung nur ei/iay 
Elternteiles am Verfahren. Im Regelfall üben beide Eltern das Sorgerecht 
gemeinsam aus, § 1626 11, §§ 1627, § 1629 I 2 B G B . Dennoch sind Fälle 
denkbar, in denen das Sorgerecht bereits vor dem Zivilverfahren, in dem ein 
Elternteil beteiligt ist, nur einem Ehegatten zustand. Es ist daher zu diffe-
renzieren, je nach dem, ob der beteiligte Elternteil zugleich alleiniger Sorge-
rechtsinhaber ist, ob dem anderen Teil das Sorgerecht ausschließlich zusteht 
oder ob, wie im genannten Regelfall, beide Eltern gemeinsam sorgeberech-
tigt sind. 
Auch hier gilt, daß der Grundsatz der Gesamtvertretung wegen der Ge-
fahr der Interessenkollision nicht zum Tragen kommen kann, mithin zumin-
dest der am Prozeß beteiligte Elternteil nicht befugt ist, die erforderliche 
Zustimmung zur Aussage des minderjährigen Zeugen zu erteilen oder zu 
versagen. Offen ist allerdings, ob die Zustimmungsbefugnis auf den nicht 
beteiligten Ehegatten übergeht, ob also dessen Vertretungsmacht analog 
§ 1680 II 2 B G B zur Alleinvertretungsmacht erstarkt, sofern für ihn nicht 
zusätzliche Ausschlußgründe vorliegen**, oder ob auch hier, wie die Gegen-
9°BayOoLG, NJW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647; O L G .Ri/Mga??, NJW 1971, 2237. 
2239 f; LCFranA/Mt?, FamRZ1974, 378, 379; BaM/noac/:-LaM^ac/:-/7arrwa/!n, Einf. §§383-
ansieht annimmt, analog § 52 II 2 StPO ein Ausschluß beider Elternteile an-
zunehmen ist* .^ 
Die Annahme eines Erstarkens der Gesamt- zur AMeinvertretungsmacht 
oder besser Alleinzuständigkeit des nicht Beteiligten bedeutet eine Abwei-
chung von der Rechtslage im Strafprozeß, in dem immer beide Eltern aus-
geschlossen sind. Eine entsprechende Regelung im Zivilprozeß ist zwar 
nicht allein schon mit dem Argument zu begründen, der Lückenhaftigkeit 
der Zivilprozeßordnung sei anders nicht zu begegnen, zumal § 52 II 2 StPO 
in seinen Auswirkungen noch nicht als abschließend geklärt angesehen wer-
den kann^. Für die Zweckmäßigkeit einer gleichartigen Handhabung spricht 
aber neben familienrechtlichen Erwägungen auch die Vermeidung eines 
kaum lösbaren Widerspruchs zur Rechtsfolge im Adhäsionsverfahren. In 
diesem Verfahren können nach §§ 403 ff StPO vermögensrechtliche A n -
sprüche, die auf einer Straftat beruhen, im Strafverfahren geltend gemacht 
und entschieden werden. Die Entscheidung über den Schadensersatzan-
spruch folgt strafprozessualen Regelungen, insbesondere soweit es die Be-
weisaufnahme betrifft^. Dementsprechend käme § 52 II 2 StPO uneinge-
schränkt zur Anwendung. Würde derselbe Anspruch in einem gesondertem 
Zivilverfahren geltend gemacht, so könnte nach der dargestellten Meinung 
der nicht beteiligte Ehegatte der Vernehmung eines kindlichen Zeugen zu-
stimmen, im Adhäsionsverfahren müßte zuerst ein Pfleger bestellt werden. 
Eine sachliche Rechtfertigung für diese unterschiedliche Zustimmungsbe-
fugnis ist unbeschadet der geringen praktischen Bedeutung des Adhäsions-
verfahrens^* nicht ersichtlich. 
Nach der hier vertretenen Auffassung sind bei Beteiligung beider Eltern 
die gesetzlichen Vertreter von Anfang an und kraft Gesetzes von der Ver-
tretung ausgeschlossen^, weil wegen der Beteiligung eine abstrakte Gefähr-
dung der vorrangig schutzwürdigen Kindesinteressen gegeben ist. Die 
389 Anm. 3; .&fiH-./on<M-5c/:MfHan/!, § 383 Rn 10; M c^czorc/c. § 383 Anm. A IV a; Zd//fr-
St^/Min, § 383 Rn 4; ebenso wohi auch Grundmann, S. 95 f; MünchKomm-Mnz, § 1626 Rn 
48. 
9*AM<r/:, S. 55; -No/zMMer, § 1909 Rn 4; Gerw/:MAcr, § 49 VI 7; Sc/M?enf, NJW 1972, 
930; 5bf?g<-/-.RräK, § 1629 Rn 18. UnkiarEm:an-Mc/KiM;, § 1626 Rn 20. 
^Vgi. dazu auch unten § 6 C IV 2 zur Frage der teieoiogischen Reduktion der Vorschrift. 
^Löwf-Eoifn6e7g-W^H</Mc/:, § 404 Rn 8. 
^Ebenda, Vor § 403 Rn 8 f. 
^Oben, § 6 C III 1. 
§ 1629 II 1, § 1795 I B G B sind entsprechend anwendbar. Gerade für den 
Anwendungsbereich dieser Vorschriften entspricht es aber allgemeiner 
Überzeugung, daß die Interessen des Kindes auch dann gefährdet sind, 
wenn die Vertretungsmacht auf den nicht beteiligten Ehegatten übergeht, 
besonders wenn zwischen den Eltern gutes Einvernehmen herrscht. In die-
sem Fall soll daher auch der Unbeteiligte von der gesetzlichen Vertretung 
ausgeschlossen sein**. Begründet wird dies mit dem Wortlaut des 
§ 1629 II 1 B G B , der beide Elternteile nennt und einem Umkehrschluß aus 
§ 1678 B G B , der in den Fällen des § 1795 B G B keine Sorgerechtsausübung 
durch den nicht ausgeschlossenen Ehegatten vorsieht^. 
Für die Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechtes durch den Minder-
jährigen bedeutet dies, daß auch bei Beteiligung nur e^ na? Elternteiles ein 
Ergänzungspfleger nach § 1909 B G B bestellt werden muß. Dessen Ent-
scheidung ersetzt die der ausgeschlossenen gesetzlichen Vertreter. Das Ver-
fahren entspricht dem bei Beteiligung beider Elternteile, so daß auf die 
dortigen Ausführungen verwiesen werden kann^. 
2. &Mge7-ec/:f.yaM.yM&MHg ^Mrc / ; ew^H E/fernfei/ 
Die oben erwähnte Frage nach dem Erstarken der Gesamtvertretung zur 
Alleinvertretung bzw. alleinigen Zuständigkeit des nicht beteiligten Ehegat-
ten kann sich naturgemäß nur stellen, wenn beide Eltern das Sorgerecht 
gemeinsam ausüben. Soweit dies nicht der Fall ist^, bestehen keine Beson-
derheiten. Es muß aber unterschieden werden, ob der Sorgerechtsinhaber 
oder der ausgeschlossene Elternteil am Verfahren beteiligt ist. 
^BayOoLG. NJW 1976,168; BG/7, NJW 1972,1708; O L G Zw^on/cAen, FamRZ 1980, 911 f; 
MünchKomm-Mnz, § 1629 Rn 18; RGRK-tH?wz, § 1626 Rn 24; Sc/wao, Rn 453; Soergf/-.Rra;z, 
§ 1629 Rn 25. Aus diesem Grund kann auch dem Vorschlag von ßoicA, S. 55, der einen Teil-
Ausschtuß nur des beteiügten Ehegatten in Erwägung zieht und den unbeteiiigten Eitemteii 
zusammen mit dem Ergänzungspfleger entscheiden iassen wih, nicht gefoigt werden. Wie hier 
im Strafverfahren bei Anklage gegen einen Eitemteii Sc/MMO, FamRZ 1966, 134,135 f; Roeyfe/, 
RdJB 1971, 218, 219 f. 
^oerge/-S;ra;z, § 1629 Rn 25. 
^Oben § 6 C III. 
^Etwa weil ein Ehegatte aus rechtlichen oder tatsächlichen Gründen, die von dem anhängi-
gen Zivilverfahren, in dem das Kind als Zeuge aussagen soll, unabhängig sind, verhindert ist 
und das Sorgerecht daher gem. §§ 1673 ff BGB ruht; allgemein dazu GerMAaoer, § 55. 
Der alleinige Sorgerechtsinhaber, der zugleich Partei des Prozesses ist, 
kann die Zustimmung oder die Ablehnung zu der Aussage des Kindes als 
Zeuge nicht erklären. Der Interessenkonflikt und die daraus folgende Ge-
fährdung des Kindeswohles ist in gleicher Weise gegeben, als wären beide 
sorgerechtsberechtigte Eltern am Prozeß beteiligt*"". 
Im umgekehrten Falle fehlt es an einer vergleichbaren Konfliktsituation, 
weil Zustimmungsbefugnis und Prozeßbeteiligung nicht in einer Person zu-
sammentreffen. In Übereinstimmung mit der Rechtslage im Strafverfahren 
ist der nichtbeteiligte Elternteil zur Entscheidung über die Aussage des Kin-
des befugt. 
5c/M/ngH.s%y vertritt zu § 52 II 2 StPO die Meinung, die Einschränkung 
des Ausschlusses beider Ehegatten auf die Fallgestaltung, daß beiden Eltern 
das Sorgerecht gemeinsam zusteht, beruhe auf einem Redaktionsversehen 
und sei eine gesetzgeberische Fehlleistung*"*. Die Gefahr der Interessenkol-
lision beruhe nicht auf der Verteilung des Sorgerechts, sondern auf der ehe-
lichen Bindung der Ehegatten. Deshalb habe der Strafgesetzgeber einen 
falschen Ansatzpunkt gewählt, als er in § 52 II 2 StPO an die gesetzliche 
Vertretung angeknüpft habe*" .^ Nach dieser Auffassung ist § 52 II StPO im 
Wege der teleologischen Reduktion so auszulegen, daß, entsprechend dem 
Grundgedanken des § 1629 II 1, § 17951 Nr. 3 B G B , unabhängig von der 
Verteilung des Sorgerecht immer beide Eltern von der Zustimmungsbefug-
nis ausgeschlossen sind*°^. 
Die vorgestellte Argumentation ist auf das Zivilverfahren an sich ohne 
weiteres übertragbar. Gleichwohl kann ihr nicht gefolgt werden. Der Kritik 
an § 52 II 2 StPO ist zuzugeben, daß die Gefährdung des Kindeswohls nicht 
von der Frage abhängt, ob Gesamt- oder Alleinvertretung vorliegt, sondern 
auf der engen familiären Beziehung der Eltern untereinander und gegen-
*""Vgi. dazu oben § 6 C III. 
*°*Sc/H/Ha/M*y, FS f. Pfeiffer, S. 297, 298 ff; KMR-P<M/MJ, § 52 Rn 25. 
*°23c/H/na?MAy, ebenda, S. 297, 300 ff. 
*°^Auf die weitergehende Streitfrage, ob ein Ausschiuß der Eitern auch anzunehmen sei, 
wenn Beschuidigter nicht der Ehegatte, sondern ein naher Verwandter des aiieinigen Sorge-
rechtsinhabers ist, braucht im voriiegenden Zusammenhang nicht näher eingegangen werden, 
wei! nach hier vertretener Ansicht schon bei Beteihgung eines Eitemteiies ohne gemeinsames 
Sorgerecht kein automatischer Ausschiuß angenommen werden kann. Zur Rechtsiage bei 
gemeinsamer Sorgerechtsausübung oben § 6 C IV 1. 
über dem Kind***. Dennoch ist eine teleologische Reduktion contra legem 
und gegen den eindeutigen Wortlaut weder im Strafverfahren noch im Zivi l -
verfahren erforderlich*^. 
Der Ausschluß des beteiligten Ehegatten von der Zustimmungsbefugnis 
beruht auf der abstrakten Gefährdung des Kindeswohls durch die stets ge-
gebene Interessenkollision. Diese abstrakte Gefährdung kann nicht in glei-
chem Maße angenommen werden, wenn von vornherein nur der Elternteil 
zur Zustimmung bzw. Verweigerung derselben befugt ist, der am Verfahren 
nicht unmittelbar beteiligt ist. Auch kann gerade die Tatsache, daß nur ein 
Elternteil sorgeberechtigt ist, dazu führen, daß keine Interessenkollision 
wahrscheinlich ist. So kann bei einem Rechtsstreit des geschiedenen oder 
getrenntlebenden Ehegatten*** die familiäre Beziehung bereits mehr oder 
weniger gelockert sein und somit eine abstrakte Gefährdung der Kindesin-
teressen durch die Entscheidungsbefugnis des sorgeberechtigten Elternteiles 
nicht unterstellt werden. Durch eine teleologische Reduktion des 
§ 52 II 2 StPO und die entsprechende Anwendung der so verstandenen Vor-
schrift im Zivilprozeß würde der Grund der besonderen Sorgerechtsrege-
lung unberücksichtigt bleiben, obwohl sie notwendig Auswirkungen auf die 
familiären Beziehungen hat, die nach der Ansicht 5c/MfM#/!.y%y.y gerade ent-
scheidend sind. 
Das schließt im Einzelfall eine Interessenkollision nicht aus; der Schutz 
des Minderjährigen verlangt aber m.E. hier erst bei Vorliegen konkreter 
Anhaltspunkte ein Eingreifen des Vormundschaftsgerichtes*^. Im Ergebnis 
*^Ähnhch auch Roe^e/, RdJB 1971, 218, 220, der eine Art "Gesamthaftung" der Eitem 
annimmt. 
*°^Auch die wohi überwiegende Ansicht zum Strafprozeß iehnt eine Reduktion des 
§ 52 II 2 StPO ab; A7ewAnec/M/%feyer, § 52 Rn 20; /^we-RoHMDerg-Da/ts, § 52 Rn 32 jeweiis 
m.w.N.; Mej3, NJW 1975, 81, 83 Fn 42 erwägt eine Reduktion aHenfaiis bei anderen Verwand-
ten ais Beschuidigte, häit den Gesetzestext ansonsten aber für eindeutig. Offen geiassen in 
B G N NStZ 1988,17 f. 
***Nach §§ 1671,1672 BGB kann das Sorgerecht auf einen Eitemteii übertragen werden, 
wenn dies zum Wohi des Kindes erfordertich ist; daran hat die Entscheidung BVerfGE 61, 
358 ff = FamRZ 1982,1179, durch die § 1671IV 1 BGB für verfassungswidrig erkiärt wurde, 
nichts geändert; dazu MünchKomm-Mwz, § 1671 Rn 4; Soerge/-.So*äfz, § 1671 Rn 1, 18 f. Das 
Zeugnisverweigerungsrecht des Kindes nach § 383 I Nr. 3 ZPO wird durch die Scheidung der 
Eitem nicht berührt, da das Verwandschaftsverhäitnis fortbesteht. 
*°?Auch Sc/Mm<MMAy, FS f. Pfeiffer, S. 297, 302, räumt ein, daß der Schutz des Minder-
jährigen durch die Mögiichkeit der Entziehung des Sorgerechts hinreichend gewahrt ist, wenn 
- im Strafverfahren - Beschädigter nicht der Ehegatte, sondern ein naher Verwandter ist. Den 
bedeutet dies, daß der Sorgerechtsinhaber zur Entscheidung über die Zeu-
genaussage des Kindes zuständig bieibt, bis daß Vormundschaftsgericht 
analog den § 1629 II 3, § 1796 B G B das Sorgerecht insoweit auf einen Er-
gänzungspfleger überträgt. 
D. Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechts 
!. Die Erklärung der Zeugnisverweigerung 
durch einen einsichtsfahigen Minderjährigen 
Jedes Zeugnisverweigerungsrecht muß gemäß § 3861 Z P O entweder 
schriftlich oder zu Protokoll der Geschäftsstelle oder mündlich im Verneh-
mungstermin durch Erklärung geltend gemacht werden***. Eine Beachtung 
des Zeugnisverweigerungsrechtes von Amts wegen kommt nicht in Betracht, 
da es in der Entscheidung des Zeugen liegt, ob er die prozessuale Einrede 
geltend macht oder aussagt. 
Die Erklärung über die Zeugnisverweigerung muß auch den oder die 
Weigerungsgründe enthalten, die glaubhaft zu machen sind; insoweit ist der 
Zeuge im Rahmen der Pflicht zur wahrheitsgemäßen Aussage wenigstens 
verpflichtet, die Umstände, aus denen er sein Weigerungsrecht ableitet, zu 
offenbaren*^. 
Grund sieht er darin, daß die Entscheidung über das Zeugnisverweigerungsrecht in einem 
staatiich geordnetem Verfahren und meist in Anwesenheit eines Richters erfoige. Da dies 
aber immer der Faii ist, weii die Zeugnisverweigerung stets gegenüber dem Gericht erkiärt 
werden muß, kann dieses Argument die differenzierende Haitung 5c/MMMWMAy.y nicht begrün-
den. 
^Kommen mehrere Zeugnisverweigerungsrechte in Betracht, so genügt die Angabe eines 
Grundes. Hinsichtiich des (noch) nicht gehend gemachten Umstandes tritt keine Verwirkung 
oder Präkiusion ein, ^ftH-Tonai-Sc/M^/MaHH, § 386 Rn 6 m.w.N.. Dies ist insbesondere von Be-
deutung, wenn der minderjährige Zeuge die erforderiiche Einsichtsfähigkeit nur bezüghch 
eines Zeugnisverweigerungsrechtes besitzt. Die gesetziichen Vertreter sind dann nach der er-
foigiosen Geitendmachung der Zeugnisverweigerung durch das Kind nicht an der Erhebung 
anders begründeter Zeugnisverweigerungsrechte, etwa nach § 384 Nr. 1 ZPO, gehindert, 
indem sie dennoch die Zustimmung verweigern und die Gründe für das Zeugnisverweige-
rungsrecht giaubhaft machen 
*^BaMmMc/:-LaM;er6ac/:-N.arffnaH/:, § 386 Anm. 1; -Rw:-/on<M-.S'c/H^fHann, § 386 Rn 1 Fn 4. 
Beim minderjährigen Zeugen ist auch hier grundsätzlich danach zu unter-
scheiden, ob die notwendige Verstandesreife vorliegt, sich von dem Zeug-
nisverweigerungsrecht eine genügende Vorstellung machen zu können. Sind 
die geistigen Fähigkeiten bereits hinreichend entwickelt, so ist die Minder-
jährigkeit kein wesentlicher Faktor, da hier eine Gleichstellung zum voll Ge-
schäfts- und Prozeßfähigen gerechtfertigt ist**°. Die Gleichstellung ergreift 
auch das Verfahren zur Ausübung des Rechtes, wie es in § 386 Z P O gere-
gelt ist, es sei denn, die Einsichtsfähigkeit läge nur hinsichtlich des Aussage-
verweigerungsrechtes vor, nicht aber in Bezug auf die vom Zeugen vorzu-
nehmenden Verfahrenshandlungen, die zur Herbeiführung der Befreiung 
von den Zeugenpflichten notwendig sind. Ein derartiger Fall erscheint je-
doch kaum denkbar, da die Entscheidung über die Ausübung des Zeugnis-
verweigerungsrechtes komplexer Natur ist, während die Art der Geltendma-
chung im Verfahren demgegenüber keine besonderen geistigen Fähigkeiten 
erfordert. Darüberhinaus bestehen hier keine Bedenken gegen eine Mitwir-
kung der gesetzlichen Vertreter, die insoweit keine eigene Entscheidung 
treffen. 
!!. Ausübung durch einen nicht Einsichtsfähigen 
Der nicht einsichtsfähige Minderjährige darf nur aussagen, wenn er 
hierzu bereit ist und die gesetzlichen Vertreter oder bei deren Verhinderung 
der Ergänzungspfleger der Aussage zustimmt. Dieser Zeuge kann somit als 
Beweismittel entweder wegen fehlender Aussagebereitschaft oder wegen 
fehlender Zustimmung ausfallen. 
Fehlt lediglich die Zustimmung zur Aussage des selbst aussagebereiten 
Zeugen, so spricht nichts dagegen, daß der Minderjährige bei Abgabe der 
Erklärung im Sinne des § 386 I Z P O von dem gesetzlichen Vertreter bzw. 
dem Pfleger vertreten wird und dieser auch die tatsächlichen Gründe, aus 
denen das Weigerungsrecht abgeleitet wird, darlegt und glaubhaft macht. 
Die Geltendmachung ist nicht mit der Entscheidung über die Ausübung des 
Zeugnisverweigerungsrechtes identisch, insbesondere handelt es sich nicht 
um eine höchstpersönliche Handlung. 
" " V g i . o b e n § 6 B . 
Sind die Eitern nicht am Verfahren beteiligt und besteht daher nicht die 
abstrakte Gefahr einer Interessenkollision, können sie den Minderjährigen 
auch bei fehlender Aussagebereitschaft bei der Erklärung und der Glaub-
haftmachung vertreten; auf ihre Zustimmung oder Ablehnung kommt es 
dann nicht an. 
HL Ausschluß der nicht am Verfahren beteiligten gesetzlichen Vertreter 
bei konkreter Interessenkollision 
Etwas anders ist jedoch der Fall zu beurteilen, wenn dem Minderjährigen 
von Anfang an die Aussagebereitschaft fehlt und die Eltern am Verfahren 
beteiligt sind. E i n Ergänzungspfleger, dem die Entscheidungsbefugnis über 
die Zustimmung übertragen wird, darf dann nicht bestellt werden, weil eine 
Vernehmung gegen den erklärten Willen des weigerungsberechtigten Min-
derjährigen auch mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters auf keinen 
Fall in Betracht kommt. Eine Interessenkollision und die mögliche Gefähr-
dung der Kindesinteressen ist dann ausgeschlossen; damit entfällt aber auch 
die Rechtfertigung für den Ausschluß der Eltern und die teilweise Übertra-
gung des Personensorgerechts auf einen Pfleger"*. Da wegen der fehlenden 
Einsichtsfähigkeit eine verantwortliche Ausübung des Zeugnisverweige-
rungsrechtes ebensowenig wie die Glaubhaftmachung der maßgeblichen 
Umstände erwartet werden kann, andererseits die auf der Höchstpersön-
lichkeit einer Gewissensentscheidung beruhenden Bedenken hier nicht Platz 
greifen, sind die Eltern als gesetzliche Vertreter zur Abgabe der erfor-
derlichen Erklärung berufen, wenn die Aussagebereitschaft von Anfang an 
fehlt. Die Schutzbedürftigkeit des Kindes ist in diesen Fällen geringer, da 
der Minderjährige nur vor den Folgen einer Aussage, nicht vor denen der 
Aussageverweigerung geschützt werden soll. 
Eine Gefährdung der Interessen des Kindes durch die zustimmungs-
befugten Eltern ist jedoch in der Form denkbar, daß diese - etwa beim Aus-
sageverweigerungsrecht gem. § 384 Nr. 1 Z P O - die maßgeblichen Umstän-
So im Ergebnis (Pflegerbesteiiung erst zuiässig, wenn Aussagebereitschaft festgesteiit) 
OLGNa/n/n, O L G Z 1972,157; LGMMn/Kw?:, FamRZ 1974,158; O L G .RMMgarf, O L G Z 1985, 
385, 386 = FamRZ 1985,1154,1155. Dazu auch unten § 11 B I. 
Ergebnis 107 
de nicht hinreichend glaubhaft machen und damit mittelbar zu einem pro-
zeßrechtswidrigen Aussagezwang beitragen könnten. Diese Gefahr ist 
jedoch mit der Gefährdung des Minderjährigen bei gegebener Aussage-
bereitschaft nicht vergleichbar; daher genügt es m.E. in einem solchen Fall, 
den Eltern die Personensorge und damit die Zustimmungsbefugnis zu be-
lassen, bis aufgrund konkreter Umstände die Entziehung der Vertretungs-
macht und Übertragung auf einen Ergänzungspfleger analog §§ 1629 II 3, 
1796 B G B möglich ist. 
Bei Beteiligung nur eines Elternteils steht dann bis zu einer konstitutiv 
wirkenden Entscheidung des Vormundschaftsgerichts die Entscheidungsbe-
fugnis ebenfalls beiden Eltern zu; das Vormundschaftsgericht kann bei Vor-
liegen einer Interessenkollission gem. § 1680 I B G B die alleinige Vertre-
tungsbefugnis auf den unbeteiligten Ehegatten oder einen Ergänzungspfle-
ger übertragen**^. 
Als Ergebnis bleibt festzuhalten, daß die Eltern bezüglich der Erklä-
rungshandlung im Sinne des § 386 Z P O den nicht einsichtsfähigen Jugendli-
chen vertreten, es sei denn, wegen der Beteiligung der Eltern und der an-
fänglichen oder im Laufe des Verfahrens festgestellten Aussagebereitschaft 
des Zeugen wurde analog §§ 1629 II 1, 1795 I Nr. 3 B G B ein Ergänzungs-
pfleger bestellt. Bei fehlender Aussagebereitschaft von Anfang an kommt 
die Entziehung der Vertretungsmacht durch die Bestellung eines Ergän-
zungspflegers nur bei konkreter Interessensgefährdung nach Maßgabe der 
§§ 1629 II 3,1796 B G B in Betracht. 
Ergebnis 
Steht dem Minderjährigen ein Zeugnisverweigerungsrecht zu, so wird es 
wegen der Höchstpersönlichkeit dieses Rechts stets vom Betroffenen selbst 
ausgeübt. 
Eine Einschränkung der eigenen Entscheidungsbefugnis des Minderjäh-
rigen ist nur dort gerechtfertigt, wo dem Zeugen die notwendige Einsichts-
fähigkeit fehlt, den Konflikt zwischen Aussage, Aussagepflicht und eigenen 
^MünchKommVRnz, § 1680 Rn 1, 7; Sofrge/-Sn-ä;z, § 1629 Rn 26, 38. 
Interessen, derentwegen die Zivilprozeßordnung ein Zeugnisverweigerungs-
recht einräumt, zu begreifen. Der Schutz des Minderjährigen gebietet hier, 
den aussagebereiten Zeugen nur dann einzuvernehmen, wenn die gesetzli-
chen Vertreter, also im Regelfall die Eltern, dem zustimmen. Soweit das 
Sorgerecht nur einem Elternteil zusteht, genügt dessen Zustimmung. Der 
nicht aussagebereite Zeuge darf, ungeachtet der subjektiven Motivation für 
die Weigerung, auch mit Zustimmung der Eltern nicht gegen seinen Willen 
vernommen werden. 
Die Zustimmungsbefugnis der Eltern entfällt, wenn beide Elternteile 
oder auch nur einer von ihnen selbst an dem Verfahren beteiligt ist, in dem 
der Jugendliche aussagen soll. Hier muß analog den § 1629 II 1, 
§ 1795 I Nr. 3 B G B ein Ergänzungspfleger bestellt werden, sobald die Aus-
sagebereitschaft des nicht einsichtsfähigen Zeugen festgestellt wird. Die 
Entscheidung des Pflegers tritt dann an die der Eltern; ein Aussagezwang 
wird auch hier nicht begründet. 
Die Erklärung der Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechts gem. 
§ 3861 Z P O erfolgt beim einsichtsfähigen Minderjährigen durch diesen 
selbst; allerdings ist eine Vornahme durch den gesetzlichen Vertreter man-
gels Höchstpersönlichkeit der Erklärungshandlung möglich. Beim nicht ein-
sichtsfähigen Zeugen erfolgt die Erklärung durch die Eltern oder bei deren 
Ausschluß durch den Pfleger. Die Bestellung eines Pflegers nur für die Er-
klärung und die Glaubhaftmachung des Zeugnisverweigerungsrechtes kann 
erforderlich sein, wenn aufgrund konkreter Umstände eine Gefährdung der 
Interessen des Kindes zu befürchten ist, also auch wenn die Eltern am Ver-
fahren nicht beteiligt sind oder wenn der Minderjährige von Anfang an nicht 
aussagebereit ist. 
§ 7 Die Belehrung des minderjährigen Zeugen 
A. Gesetzliche Regeiung 
!. Zweck der Beiehrung 
Nach § 383 II Z P O ist ein Zeuge, der wegen seiner engen verwandt-
schaftlichen oder persönlichen Beziehungen zu mindestens einer der Par-
teien die Aussage verweigern darf, über sein Zeugnisverweigerungsrecht zu 
belehren. Die Pflicht zur Belehrung steht nicht zur Dispostion der Parteien, 
des Gerichts oder des Zeugen; es handelt sich um eine zwingende Vor-
schrift. 
Durch die Belehrung soll dem in der Regel rechtsunkundigen Zeugen der 
Grund und der Umfang seines Weigerungsrechtes deutlich gemacht werden. 
Nur die Kenntnis seines Rechts ermöglicht ihm eine verantwortliche Ent-
scheidung durch die Abwägung des Für und Wider einer Aussage*. 
In den übrigen Fällen berechtigter Zeugnisverweigerung, also den § 383 I 
Nr. 4 bis 6, § 384 Z P O ist keine Belehrung vorgeschrieben. Da aber auch bei 
dem hier angesprochenen weigerungsberechtigten Personenkreis nicht ohne 
weiteres ausreichende Rechtskenntnisse unterstellt werden können, ist eine 
Belehrung des Zeugen auch ohne gesetzliche Anordnung als zulässig zu 
erachtend Davon ist die Frage zu trennen, ob das Unterlassen einer zwar 
sachgerechten und zweckmäßigen, aber rechtlich nicht vorgeschriebenen 
*BaM/?:McA-LaM?^&ac/:-/AM7;ManH, § 383 Anm. 4. 
^Ebenda (Fn 1), § 384 Anm. 1; E. PfRys, ZZP 76,145,162 Fn 77,- 77M/n<M-PM;zo, § 384 Anm. 
1; S;fH!-/ona.y-3'c/:M7H<7;!/!, § 383 Rn 103; ebenda § 384 Rn 19; Zo7/<-r-5Kp/MM, § 384 Rn 1. 
Beiehrung gegebenenfalls der Verwertung einer Zeugenaussage entgegen-
stehen könnte t 
Für den prozeß- und prozeßhandlungsunfähigen Zeugen fehlt eine spe-
zielle Regelung über die Belehrung ebenso, wie das Gesetz zur Folge einer 
fehlerhaften Belehrung schweigt. Bei einem Minderjährigen ist daran zu 
denken, daß die besondere Schutzbedürftigkeit eine Belehrung auch in den 
durch § 383 II Z P O nicht erfaßten Fällen gebietet. Hier ist insbesondere an 
das Aussageverweigerungsrecht nach § 384 Ziff. 1 Z P O zu denken ist. Die 
Belehrung ist dort mehr als nur "nobile officium" des Gerichts", auch wenn 
eine Unterlassung keinen Gesetzesverstoß im Sinne des § 550 ZPO^ dar-
stellt und damit kein Rechtsmittel zu begründen vermag. So kann das Ge-
richt aufgrund seiner prozessualen Fürsorgepflicht gegenüber dem Zeugen 
zur Belehrung verpflichtet sein, wenn sich zu Beginn oder während der Ver-
nehmung Anhaltspunkte ergeben, daß die Voraussetzungen eines Aussage-
verweigerungsrechtes nach § 384 Z P O vorliegend 
IL Belehrung des Ausübungsbefugten 
7. Be/e*/i/iMHg <%e\y M/nde/yä^/Tgev! yg/^jf 
Grundsätzlich ist der Zeuge selbst zu belehren, da er nur so in die Lage 
versetzt wird, die höchstpersönliche Entscheidung über die Ausübung des 
Zeugnisverweigerungsrechtes zu treffen. Bei einem genügend Einsichtsfähi-
gen reicht daher regelmäßig dessen alleinige Belehrung aus, da er auch al-
lein entscheidet?. 
^Zur Verwertbarkeit einer Zeugenaussage bei Mängetn der Beweiserhebung unten § 9. 
"GonwaM, BB 1979,1780,1781. 
SOLG Xa7a, RPfteger 1985,494; Sfefn-Jona -^Sc/HanaHn, § 383 Rn 103. 
^Afa^e/a/c-5Ma*/er, Rn 86. Für den Bereich des § 53 StPO, der ebenfatts keine Betehrungs-
pfticht enthätt, ist anerkannt, daß das Gericht bei offensichtticher Unkenntnis des Zeugen von 
seinem Weigerungsrecht aufgrund seiner Fürsorgepfticht zur Betehrung verpflichtet ist, vg). 
A7eMAnec/a/Meyer, § 53 Rn 44; Lötte-Rosenoerg-Da/M, § 53 Rn 59. 
^e!a-/oaa^-5cäaa:a/a: , § 383 Rn 101; Lawe-Ra^enoerg-Da/M, § 52 Rn 45. Zur Gteichstettung 
mit erwachsenen Zeugen oben § 6 B. 
Bei fehlender Einsichtsfähigkeit sollte nach der früheren Rechtsprechung 
des /?e/c/M- und des BM/!^ige/ic/!f.y/:o/ay die Belehrung der gesetzlichen 
Vertreter ausreichend Dies war jedoch nur die Konsequenz der Ansicht, die 
die gesetzlichen Vertreter allein über die Ausübung des Zeugnisverweige-
rungsrechtes entscheiden lassen wollte und daher für die Belehrung auch 
des Minderjährigen keinen Anlaß sah^. Nachdem nun anerkannt ist, daß 
auch der nicht Einsichtsfähige nicht gegen seinen Willen zur Aussage ge-
zwungen werden kann, ist die alleinige Belehrung der gesetzlichen Vertreter 
nicht mehr ausreichend*". Geht man wie hier davon aus, daß der Minder-
jährige unabhängig von seinen geistigen Fähigkeiten immer selbst zur 
Rechtsausübung befugt ist und deshalb keine Vertretung vorliegt, ergibt sich 
schon daraus die Notwendigkeit der Belehrung des Minderjährigen selbst'*. 
Als praktische Erwägung für diese Ansicht mag sprechen, daß die Beleh-
rung des Zeugen, sofern sie nicht bereits schriftlich mit der Ladung, sondern 
erst während der mündlichen Verhandlung erfolgt, geeignet ist, dem Gericht 
die Prüfung der Einsichtsfähigkeit überhaupt erst zu ermöglichen. Der 
Richter kann während der Belehrung durch geeignete Fragen feststellen, ob 
der Zeuge sie versteht'^. Daraus ergibt sich im übrigen auch, daß in der Re-
gel erst der Zeuge selbst und nur im Anschluß daran gegebenenfalls die ge-
setzlichen Vertreter zu belehren sind. Die Belehrung nach § 377 111, IV 
Z P O ist dagegen unzweckmäßig, es sei denn, man belehrt die Eltern immer 
vorsorglich über ihr Zustimmungsrecht. 
SßG/f.R 12, 235, 242; RofSK?;, RdJB 1971, 218, 219. Bereits Sc/H/H/wat*, JW 1924,1667 war 
der Meinung, daß "bei der Beiehrung von Kindern über das Zeugnisverweigerungsrecht meist 
wenig oder nichts herauskommt." Die Konsequenz .Sc/M/nmacAs, auf die Beiehrung der gesetz-
hchen Vertreter überhaupt zu verzichten, ist nach heutiger Auffassung mit dem Minderjähri-
genschutz unvereinbar. Zum Ziviiprozeß heute noch BrMHi, Rn 185 d. 
%Mc/:, S. 49 steht darauf ab, daß das Gericht darauf vertrauen dürfe, daß die gesetziichen 
Vertreter das Für und Wider einer Aussage abgewogen haben. 
*°BGNS; 21, 303, 306; 23,221, 223; NJW 1979,1722; NStZ 1991, 295 = M D R 1991, 553; 
ebenfaüs zum Strafprozeß Dfwgfr, ZRP 1991,48,50. Zur Entwickiung im Strafprozeß oben § 5 
B III. Nach der Änderung des § 52 II, III StPO kann die frühere Ansicht nicht mehr aufrecht 
erhaiten werden. 
**So im Ergebnis auch BaM/H&acA-Z^MRrAacA-NawnanH, Einf. vor §§ 383-389 Anm. 3; 
Gn/wa/nan/!, S. 94; SK?*H-/oHd^-Sc/M;Hann, § 383 Rn 102; O L G SfMHgar?, FamRZ 1965, 515, 
516. 
*^Or/ow^, S. 171. 
2. ß6/e?%/MMgde/'gaMfz%(%e*M %/ t re feY 
Anders ist die Rechtslage bei einem nicht ausreichend einsichtsfähigen 
Minderjährigen zu beurteilen. Dieser bedarf zu einem wirksamen Verzicht 
auf sein Zeugnisverweigerungsrecht stets der Zustimmung der gesetzlichen 
Vertreter; bei deren Ausschluß muß der Ergänzungspfleger sein Einver-
ständnis zur Vernehmung erklären^. Die Verweigerung der Zustimmung 
zur Aussage des aussagebereiten Jugendlichen kommt der Zeugnisverweige-
rung nahe, ohne damit identisch zu sein, weil dieselbe Rechtsfolge eintritt, 
nämlich die Befreiung des Minderjährigen von seinen Zeugenpflichten. 
Das Zustimmungserfordernis beruht auf der besonderen Schutzbedürf-
tigkeit gerade des nicht einsichtsfähigen Jugendlichen. Nur durch die Beleh-
rung der zustimmungsbefugten Personen ist gewährleistet, daß die Interes-
sen des aussagebereiten, aber weigerungsberechtigten Jugendlichen durch 
sachgerechte Überlegungen gewahrt werden*". 
Das Recht zur Verweigerung der Eidesleistung ist hinsichtlich der Beleh-
rung entsprechend den dargelegten Grundsätzen zu behandeln. Eine Beleh-
rung der gesetzlichen Vertreter ist aber dann entbehrlich, wenn die Beeidi-
gung wegen fehlender Eidesfähigkeit sowieso zu unterbleiben hat* .^ 
^Dazu oben § 6 C III. Im fotgenden ist nur von den gesetztichen Vertretern oder den Et-
tem die Rede, da für einen nach Maßgabe der oben dargestettten Grundsätze zu bestehenden 
Ergänzungspfleger jeweits entsprechendes gitt. 
*"/3G/^ NJW 1979,1722 zu § 52 III StPO; Re/H-Jonai-Sc/M/nann, § 383 Rn 102. 
*^Zur Eidespfticht s.o. § 5 A III; zum Eidesverweigerungsrecht § 5 B I 2. 
B. Umfang der Belehrung 
Nach dem Gesagten ergeben sich hinsichtlich des Umfanges der Beieh-
rung des jugendlichen Zeugen keine Besonderheiten, soweit dieser dem 
volljährigen Zeugen gleichgestellt ist"\ 
Bei der Belehrung eines noch nicht einsichtsfähigen Zeugen ist jedoch 
der geistige Entwicklungsstand des Jugendlichen angemessen zu berück-
sichtigen und auf die Verständnismöglichkeit abzuheben^. Neben der Be-
lehrung über das Recht zur Aussageverweigerung ist der Minderjährige dar-
auf hinzuweisen, daß die bloße Zustimmung der gesetzlichen Vertreter ihn 
allein nicht zur Aussage verpflichtet^. Es ist daher deutlich zu machen, daß 
der Minderjährige bei gegebenem Weigerungsgrund, der hier praktisch nur 
auf verwandschaftlichen Beziehungen im Sinne des § 3831 Nr. 3 Z P O beru-
hen kann, keinesfalls zur Aussage verpflichtet ist. Der Gefahr, daß der 
Zeuge sich durch eine Einverständniserklärung der Eltern irrig zur Aussage 
verpflichtet sieht, obwohl er anfänglich nicht aussagebereit war, wird begeg-
net, wenn die Verstandesreife und die Aussagebereitschaft des Kindes vor 
jeder Einbeziehung der gesetzlichen Vertreter festgestellt werden. Die Be-
lehrung über das Zeugnisverweigerungsrecht trotz Zustimmung der Eltern 
behält ihren Sinn dann hauptsächlich für Fälle, in denen die Aussagebereit-
schaft erst später im Lauf der Vernehmung wegfällt. 
Ist die Zustimmung der gesetzlichen Vertreter erforderlich, sind diese 
über ihr Zustimmungsverweigerungsrecht zu belehren. Inhaltliche Abwei-
chungen in der Belehrung sind wegen der Nähe zur Zeugnisverweigerung 
selbst nicht geboten. Dies gilt entsprechend, soweit ein Ergänzungspfleger 
bestellt wurde. 
t^H-Jonai-Sc/M/nann, § 383 Rn 101. 
^BaM?M6ac/:-LaMKTAac%-Narr7Mann, § 383 Anm. 4. 
*SßGN.R 21, 303, 305; NStZ1984,43; NStZ 1991,295 = M D R 1991,553BaM/n6<7c/:-
LaMR?rAac/:-.%:WM<MH, Einf. vor §§ 387-389 Anm. 3; 5c/M<-M&y, JurBüro 1970,1021; Rf/n-
Tb/MM-.S'c/Mv/ManM, § 383 Rn 102. 

§ 8 Die Vernehmung des Minderjährigen durch das Gericht 
A. Prozessuale Fürsorgepflicht des Gerichts 
Der Zeuge ist der einzige Verfahrensbeteiligte im weiteren Sinne, der 
echten Rechtspflichten unterliegt*. Die Parteien treffen lediglich Obliegen-
heiten, deren Verletzung zwar Rechtsnachteile nach sich ziehen, deren Er-
füllung aber nicht erzwungen werden kann. 
Dem besonderen Pflichtenstatus des Zeugen entspricht eine besondere 
prozessuale Fürsorgepflicht des Gerichts^. Sie findet im Gesetz etwa in 
Aufklärungs- und Belehrungspflichten Ausdruck, beschränkt sich aber nicht 
darauf. Unabhängig von dem Bestehen oder der Ausübung eines Zeugnis-
verweigerungsrechtes ist der Zeuge in der Vernehmung der Gefahr ent-
würdigender Behandlung durch das Gericht, der Parteien oder deren Ver-
treter ausgesetzt^, der sich gerade ein minderjähriger Zeuge kaum entziehen 
kann. 
Die Fürsorgepflicht verpflichtet das Gericht, Eingriffe in das Persönlich-
keitsrecht des Zeugen zu unterlassen und solche der Parteien zu unterbin-
den". Im folgenden soll der Frage nachgegangen werden, wie ein minder-
*B<Mca, DRiZ 1931, 107, 108; SKHH-Jona^Sc/HvmanH, Ein). Rn 236; ebenda, Vor § 373 Rn 33. 
^Der Begriff der Fürsorgepfticht des Gerichts findet vorwiegend in der strafprozessual 
Literatur Verwendung, vg). etwa A7eFnAnec/M/Meyer, Ein). Rn 155 ff; KMR-PaM/M^, § 241a Rn 
2, wonach § 241a StPO eine Konkretisierung der Fürsorgepfhcht gegenüber besonders schutz-
würdigen Zeugen darsteht; dazu auch unten § 8 C II. K. Pe/er^ , Strafprozeß, § 42 IV 2 spricht 
von einem "Recht auf angemessene Behandtung" des Zeugen. Im Zivüprozeß ist sie aber 
ebenfahs anerkannt, so etwa bei BeMeTrnann, ZZP 91, 365, 390 (zu § 139 ZPO); Maüe/a/r-
SMdVer, Rn 86 (zu § 384 ZPO); Aem-7anay-5caM/na/)n, Vor § 373 Rn 42. Das BM?r/G nimmt 
ausdrückhch eine Fürsorgepflicht des Gerichts an, deren Grundtage das Rechtsstaatsprinzip 
und das rechliche Gehör nach Art. 20 III, Art. 103 I G G ist, ß^er/GL 52,131,154. 
^fein-Zonas-Sc/Hi/nan/!, Vor § 373 Rn 35. 
"Vertetzungen des Persönhchkeitsrechts und der Ehre drohen insbesondere, wenn über die 
jähriger Zeuge über ein bestehendes Zeugnisverweigerungsrecht hinaus 
durch die Gewährleistung eines fairen Verfahrens^ geschützt werden kann. 
B. Die NichtÖffentlichkeit des Verfahrens 
L Ausschiuß der Öffentlichkeit 
Nach § 169 Satz 1, §§ 170,171 G V G sind die Verhandlungen vor dem 
Prozeßgericht mit Ausnahme von Familien-, Kindschafts- und Entmündi-
gungssachen grundsätzlich öffentlich". Das Gericht kann aber, sofern die 
Öffentlichkeit in den genannten Ausnahmefällen nicht schon kraft Gesetzes 
ausgeschlossen ist, das Publikum nach § 172 Nr. 4, § 171b G V G ausschlie-
ßen, um Jugendliche zu schützen. 
Voraussetzung eines entsprechenden gerichtlichen Beschlusses ist entwe-
der, daß der Zeuge zur Zeit der Vernehmung das 16. Lebensjahr noch nicht 
vollendet hat oder daß das Interesse des Zeugen am Schutz seines persönli-
chen Lebensbereiches vorrangig gegenüber dem Interesse der Öffentlichkeit 
ist. Unerheblich ist dagegen, ob durch den Ausschluß der Öffentlichkeit eine 
größere Gewähr der Richtigkeit der Aussage erwartet werden kann; 
§ 172 Nr. 4, § 171b G V G schützen allein den zu Vernehmenden? vor Eingrif-
Giaubwürdigkeit des Zeugen gestritten wird: dementsprechend hat das Gericht in diesen 
Situationen eine erhöhte Fürsorgepfhcht, SfftM-/oMai-5c/:M/?:aMn, § 395 Rn 3. 
^Das Gebot des fairen Verfahrens gut nicht nur für die Parteien, sondern auch für sonstige 
Beteiiigte und hier insbesondere für Zeugen, B K r / C E 38,105,112; 52,131,154. Zur 
Bedeutung dieses Grundsatzes für den Ziviiprozeß aiigemein 5ff(w-/on<M-L^po/<?, Vor § 128 
Rn 65 ff. LftpoM spricht von einer verfassungsrechtlichen Generaikiausei, die die 
Durchführung des Verfahrens gestattet. Ferner 5c%M/Maww, ZZP 96, 137, 166 ff zur Bedeutung 
für die Parteien. 
"Vgl. dazu auch Art. 6 Abs. I MRK BGBi. 1952 H/S. 685 und Art. 90 Bay. Verf.; R<Mf/:Acrg-
5c/ava&, § 23IV. Kritisch zum Öffentiichkeitsgrundsatz Gn/?MAy, Grundtagen, S. 224. 
^Dazu MM.Hf/aA-5?a<#cr. Rn 96; Zd/Zt-r-CM/w/ntr, § 172 G V G Rn 13. Der Gesichtspunkt, daß 
fen in seinen persönlichen Lebensbereichs. Dem Gericht steht bei der Beur-
teilung der Frage, ob diese Gefahr besteht und die Voraussetzungen der 
Ausschließung vorliegen, ein Beurteilungsspielraum zu, der nicht überprüf-
bar ist. 
Die Parteien haben keinen Anspruch auf eine bestimmte Entscheidung 
des Gerichts, da ihr Schutz durch die genannten Vorschriften des Gerichts-
verfassungsgesetzes nicht bezweckt ist. Demgegenüber hat der betroffene 
Zeuge einen prozessualen Anspt uch auf Ausschluß der Öffentlichkeit, wenn 
die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegend Dies ergibt sich für den Schutz 
des Persönlichkeitsrechts auch aus § 171b II G V G , wonach die Öffentlich-
keit bei überwiegendem Geheimhaltungsinteresse auf Antrag des Betroffe-
nen ausgeschlossen werden muß*". Der Anspruch hat aber nur die ermes-
sensfehlerfreie Prüfung durch das Gericht zum Inhalt. 
Die Geltendmachung des Anspruchs ist nicht an das Vorliegen eines 
Zeugnisverweigerungsrechtes gebunden**. Die NichtÖffentlichkeit soll jeden 
Zeugen schützen; bei Beschränkung des geschützten Personenkreises auf 
weigerungsberechtigte Zeugen liefe der Anspruch weitgehend leer, denn mit 
die Gegenwart fremder Personen die Aussagebereitschaft kindiicher Zeugen hemmt und der 
Ausschiuß der Offenthchkeit in diesen Fähen überhaupt erst die Vernehmung ermögiicht. 
kann dabei nicht übersehen werden. Maßgebtich für die Entscheidung des Gerichts muß aber 
der Schutz des Zeugen, nicht das mitteibare Beweisinteresse der Parteien bieiben. Zum 
Ganzen aus vemehmungspschoiogischer Sicht ,4??aze/!, Vemehmungspsychoiogie, S. 34 ff; 
Römer, RdJB 1971, 205 ff. Für das Strafverfahren wird auch die Meinung vertreten, die Aussa-
geunwiihgkeit eines Zeugen vor der Offenthchkeit stehe eine Gefährdung der öffenthchen 
Ordnung dar und rechtfertige daher den Ausschiuß nach § 172 Nr. 1 G V G , so RCS; 30, 244, 
245 f; 64,385,386; D^pe/, FS f. Tröndie, S. 599,615. Dagegen BC/VS; 9,280,283; 
A7e*H^ecA;/Myer, § 172 G V G Rn 6. 
SZäaer-Gamwer, § 171b G V G Rn 4 ff. 
^GnatsAy, Grundiagen, S. 225; W3fczare%, § 172 G V G Anm. B ! d. Die gegenteihge Auffas-
sung von Baawaaca-Laa^er6acä-y4/6eri, § 172 G V G Anm. 2 dürfte nach der Einführung des 
§ 171b I 2, H G V G nicht mehr aufrecht zu erhaiten sein. Diese Vorschrift räumt den Betrof-
fenen eine weitgehende Dispositionsbefugnis über die Anwesenheit der Offenthchkeit ein, 
R/epyr/ager, NStZ 1987, 204, 207 f. 
*°§ 171b G V G wurde durch das Opferschutzgesetz BGBi. 1886 I 2496 mit Wirkung zum 
1.4.1987 aufgenommen. Die Vorschrift soh den Schutz aiier Prozeßbeteihgten vor Bioß-
steüung stärken, Baamaac%-LaaferaacA-y4/6er.y, § 171b G V G Anm. 1. Zum Opferschutzgesetz, 
das in seinen Auswirkungen nicht auf das Strafverfahren beschränkt ist, auch W?/gena*, 
NJW 1987, 1170 ff; RiepyHäger, NStZ 1987,145 ff und 204 ff. 
**Nach PMeczare/r, § 172 G V G Anm. B 11 a können Zeugen nur über ihr Zeugnisverweige-
rungsrecht den Ausschheßungsanspruch geitend machen. 
der Ausübung des Weigerungsrechtes wird die Gefährdung der schutzwür-
digen Interessen des Zeugen in der Regel entfallen. 
2. D/e dt/rc/? ^e/i /MM^e/yä^nge/t Zeugen 
Der Minderjährige kann den Antrag nach § 171b II G V G selbst stellen. 
A u f die Einsichtsfähigkeit und Verstandesreife kommt es nicht an. Die Zu-
stimmung der gesetzlichen Vertreter aus Gründen des Minderjährigen-
schutzes ist nicht erforderlich, da der Ausschluß der Öffentlichkeit keine ne-
gativen Auswirkungen zu Lasten des Zeugen erwarten läßt. 
3. v4Mfrggyrec/if dergeyefz//c^e/: %rfrefer 
V o n der Zustimmungsbedürftigkeit ist die Frage zu unterscheiden, ob die 
gesetzlichen Vertreter selbst den Antrag stellen können, wenn sie weder 
Partei noch Zeuge sind. 
Da es sich nicht um eine höchstpersönliche Entscheidung handelt, steht 
einem Antrag auf Ausschluß der Öffentlichkeit durch die Eltern nichts ent-
gegen. Grundlage des Antragsrechts ist das Personensorgerecht^. Die für 
die Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechts durch Erklärung gegenüber 
dem Gericht entwickelten Grundsätze können hier entsprechend herange-
zogen werden^. Da das Prozeßgericht die Möglichkeit hat, die Öffentlich-
keit von Amts wegen auszuschließen, wird allerdings eine Pflegerbestellung 
nur für den Antrag nach § 171b G V G nicht in Betracht kommen. 
4. ^ nfragvec/:? der H?/yo/!/*e/: &efef%gfe/: &3/ge&erecMgfe/: 
Die gesetzlichen Vertreter können den Antrag auf Ausschluß der Öffent-
lichkeit nicht für das Kind stellen, da ihnen das Personensorgerecht durch 
die Bestellung eines Ergänzungspflegers auch insoweit entzogen wird'". 
^Wfec^ orcAr, ebenda. 
^Oben § 6 D. 
'^Vgi. oben § 6 C; die dort entwickelten Grundsätze gehen bei Beteiiigung mindestens eines 
Eitemteiies stets, weit dann immer auch das Zeugnisverweigerungsrecht des Angehörigen 
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Auswirkungen hat der Ausschluß der Eltern jedoch nicht, weil sie nicht ge-
hindert sind, im eigenen Namen zu handeln. 
5. Y4/iwayevi/:e%.wiec/:f dev HM%f a/w y<?/%i%/ieM befe//igfe7i g&M&#c%evi H?/tr^cr 
Der Ausschluß betrifft stets die gesamte Öffentlichkeit^, da es mit dem 
Grundsatz der Öffentlichkeit des Verfahrens nicht zu vereinbaren wäre, nur 
bestimmten Personen oder Personengruppen den Zutritt zu versagen oder 
zu gewähren'^. Eine Anordnung des Gerichts, die Öffentlichkeit mit Aus-
nahme der gesetzlichen Vertreter auszuschließen, wäre daher in dieser 
Form nicht zulässig. 
Gleichwohl kann die Anwesenheit der Eltern bei der Vernehmung erfor-
derlich sein, etwa wenn ihre Zustimmung zur Aussage des Kindes erforder-
lich ist oder die Anwesenheit die Aussagebereitschaft des Zeugen fördert. 
Das Gericht kann den Eltern die Anwesenheit in nichtöffentlicher Verhand-
lung, mithin also nach Ausschluß der Offenthchkeit, durch besonderen Be-
schluß gemäß § 175 II 1 G V G gestatten". 
H. Ausschluß der Parteien 
Die Parteien sind grundsätzlich berechtigt, an der Beweisaufnahme teil-
zunehmen, § 3571 ZPO**. Von einem Ausschluß der Öffentlichkeit ge-
mäß §§ 170 ff G V G sind sie nicht betroffen; eine Ausnahme stellt die Ent-
fernung als sitzungspolizeiliche Maßnahme nach § 177 G V G dar. Das A n -
wesenheitsrecht der Parteien gilt in jedem Stadium des Verfahrens und 
nach § 383 I Nr. 3 ZPO gegeben ist. Zum Umfang der Entziehung des Sorgerechts vg!. unten 
§ 1 2 A . 
^Zum Ausschluß der Parteien s.u. § 8 B II. 
^ZöMer-CM/M/ner, § 169 G V G Rn 5. Eine Ausnahme giit nur für sitzungspoüzeiiiche Maß-
nahmen aufgrund der §§ 175 ff G V G . 
"Nach ßaM/noacA-Z^M^eroacA-^/oer^, § 175 G V G Anm. 3 entscheidet das Gericht in "ganz 
freiem Ermessen". Dem kann nicht gefolgt werden, weii das Gericht eine Abwägung der 
Interessen des Zeugen und der der Offenthchkeit vorzunehmen hat; diese Abwägung erfoigt 
im pflichtgemäßen Ermessen. Vgl. auch -ReM-Vo/MM-Le^poM, Vor § 128 Rn 67, der darauf 
hinweist, daß nur die pflichtgemäße Ermessensausübung verfahrensfehlerfrei sein kann. 
**Zur Bedeutung des Anwesenheitsrechts RaM/n6aca-LaM/er6acA-77arf/nann, § 357 Anm. 1; 
Ae/n/oway-^c/w/wann, § 357 Rn 1 ff. 
dient der Verwirklichung des rechtlichen G e h ö r s t Es ermöglicht den Par-
teien, durch Fragen, Einwände und Vorhaltungen Einfluß auf die Beweis-
aufnahme und damit auch auf das Beweisergebnis zu nehmen. Die Verlet-
zung dieses Rechts, das in den §§ 285, 357 Z P O Ausdruck gefunden hat, 
führt zur Unverwertbarkeit des so ermittelten Beweisergebnisses^. 
Unter besonderen Umständen kann jedoch die Anwesenheit der Parteien 
während der Vernehmung mit schutzwürdigen Interessen des Zeugen kolli-
dieren. Diese Gefahr besteht bei einem minderjährigen Zeugen insbeson-
dere, wenn die Eltern selbst Partei des Verfahrens sind; ihre bloße Anwe-
senheit kann negativen Einfluß auf das Kind haben und die Aussage verfäl-
schen^'. Im Strafverfahren ist in § 247 Satz 2 StPO die Möglichkeit vorgese-
hen, den Angeklagten während der Vernehmung eines noch nicht sechzehn-
jährigen Zeugen aus dem Sitzungssaal zu entfernen. Die Vorschrift dient 
dem Schutz des kindlichen Zeugen. 
Die Zivilprozeßordnung kennt keine entsprechende Vorschrift. Nachdem 
eine Gefährdung des Kindeswohls aber auch im Zivilverfahren nicht ausge-
schlossen werden kann, mithin eine vergleichbare Situation besteht, ist die 
Gesetzeslücke durch die analoge Anwendung des § 247 StPO zu schließen^. 
Der Ausschluß einer oder beider Parteien ist nur zum Schutz des Zeugen, 
nicht zur Erzielung eines "richtigen" Beweisergebnisses zulässig^. 
^W^Mnfr, S. 74. 
^Sfew!-/oHa^-Z^%?oM, § 285 Rn 1. Eine Verletzung des rechlichen Gehörs hegt auch bei 
einem wr der Beweisaufnahme erkiärten Verzicht des Beweisführers vor, wei) dies mit der 
Rechtsstaatiichkeit des Verfahrens nicht vereinbar wäre. Ein nachträgiicher Verzicht und 
Heiiung gemäß § 295 I ZPO ist damit jedoch nicht ausgeschiossen, BaMwgärfc/ , FS für Hab-
scheid, S. 1, 6 f; RfiH-/ona^%M?M, Vor § 128 Rn 51. 
^ r n f z c n , Vemehmungspsychoiogie, S. 37 f empfiehit, Kinder nicht in Gegenwart der Eitem 
über Sexuaideiikte zu vernehmen, um Hemmungen des Zeugen abzubauen. Im Ziviiprozeß 
sind soiche Hemmungen weniger zu erwarten, wenn es um Beweisthemen geht, die das Kind 
nicht in seinem Schamgefüh) betreffen. Es kann daher nur im Einzeifaii entschieden werden, 
ob die Eitem im Interesse des Kindes während der Vernehmung anwesend sein soiien. 
Ähniich zum vormundschaftsgerichthchen Verfahren § 12 Rn 97; vgi. dazu auch unten 
§ 1 1 
^Ebenso AfM-Zonaf-Sc/M/Ma/m, § 357 Rn 22; Wcczor^, § 357 Anm. B III; Zö//fr-.S'Kp/KM, § 
357 Rn 5. Zweifeind BaMm6ac/:-LaMKy6<!c/:-MirfM!aH7!, § 357 Anm. 1 A, der die §§ 177 ff 
G V G ais abschiiessende Regeiung ansieht. 
^X/ftw^fc/M/Mtyfr, § 247 Rn 11; KMR-PaM/M^, § 247 Rn 17; Z^we .Ro^/!6frg-Co//wMzcr, § 
247 Rn 23; Wagend, NJW 1987,1170, 1171 f. Auch Art. 6 I 2 MRK nennt die Interessen von 
Jugendiichen ais zutässigen Ausschiießungsgrund. Die Vorschrift ist auch für das Ziviiverfah-
ren anwendbar, A2f;H%Hfc/:f/Meyer, Rn 1 zu Art. 6 M R K (Anhang A4). 
Das Gericht entscheidet über den Ausschluß der Parteien nach pflicht-
gemäßem Ermessen. Angesichts der hohen Bedeutung des Anwesenheits-
rechts für die Parteien sind konkrete Anhaltspunkte für eine erhebliche Be-
einträchtigung oder Gefährdung des physischen oder psychischen Wohls des 
Kindes zu fordern^. Der alleinige Umstand, daß die Eltern Prozeßpartei 
sind, rechtfertigt die Annahme einer hinreichenden Gefährdung des Kin-
deswohls selbst dann nicht, wenn der Zeuge vom Prozeßgegner benannt 
wurde und mit einer für die Eltern ungünstigen Aussage gerechnet werden 
muß. Auch hier müssen zusätzliche Verdachtsmomente hinzutreten. Z u 
denken wäre insbesondere an die Bedrohung oder Einschüchterung des 
Kindes oder den Versuch, den Zeugen zu einer unrichtigen Aussage zu ver-
anlassen. 
Nach Abschluß der Vernehmung sind die gesetzlichen Vertreter analog 
§ 247 Satz 2 StPO wieder zuzulassen und über den Inhalt der Aussage zu 
unterrichten^. 
C. Durchführung der Vernehmung 
L Allgemeines 
Nach § 395 I Z P O beginnt die Vernehmung mit der Ermahnung des 
Zeugen zur Wahrheit und bei Eidesfähigkeit im Sinne des § 393 Z P O mit 
dem Hinweis auf die Möglichkeit der Vereidigung. Soweit ein Zeugnisver-
weigerungsrecht besteht oder im Laufe der Vernehmung ein Aussagever-
weigerungsrecht in Betracht kommt, ist der Zeuge zu belehren^. U m die 
Erforderlichkeit der Beteiligung der gesetzlichen Vertreter und gegebenen-
falls der Anrufung des Vormundschaftsgerichtes feststellen zu können, muß 
das Prozeßgericht vor der Vernehmung zur Sache die Aussagebereitschaft 
und die geistige Reife prüfen^. Erst danach kann die eigentliche Verneh-
^Ähnhch zum Strafverfahren A7e!n%nfc/M/Mfyer, § 247 Rn 11. 
^S;c;n-7oHai-.ScZH/;n3Hw, § 357 Rn 22; Zö7/cr-^ep/Mn, § 357 Rn 5. 
^Zur Betehrung oben § 7. 
mung, zunächst zur Person und im Anschluß daran zum Beweisthema 
durchgeführt werden, §§ 396, 397 Z P O . 
Die Vernehmung soll einerseits das für die Entscheidung des Rechts-
streits relevante Wissen des Zeugen ausschöpfen^, ohne ihn auf der anderen 
Seite zu überfordern oder in seiner personalen Würde zu verletzen^. Dazu 
gehört auch die strikte Vermeidung einer dem kindlichen Alter des Zeugen 
nicht angemessenen Sprache^ und das Stellen von diskriminierenden, ein-
schüchternden oder suggestiven Fragen^*. Die allgemeinen Erkenntnisse der 
Vernehmungspsychologie sind zu berücksichtigen, wobei für die Einzelhei-
ten auf die einschlägige Literatur verwiesen werden kann^. Im vorliegenden 
Zusammenhang soll lediglich auf zwei Fragen eingegangen werden, die die 
Rechtsstellung des minderjährigen Zeugen unmittelbar berühren. 
IL Das Fragerecht der Parteien 
Den Parteien steht nach Maßgabe des § 397 II Z P O das Recht zu, mit 
Erlaubnis des Vorsitzenden Richters selbst unmittelbar Fragen an den Zeu-
gen zu richten^. Die Gestattung unmittelbarer Fragen durch die Parteien 
steht im pflichtgemäßen Ermessen des Gerichts; das Fragerecht der Pro-
zeßbevollmächtigten besteht ohne diese Einschränkung. 
^Vgi. zur Zustimmungsbefugnis der gesetztichen Vertreter und der Möghchkeit der nach-
trägiichen Genehmigung oben § 6 C H 1. 
^ßaaa:aac/:-Laa^er6acä-/farfa:aa/:, § 286 Anm. 3 A a; ebenda, § 397 Anm. 2; ZäV/fr-
Repaaw, § 397 Rn 4. 
^BH?r/GE 38, 105, 114 f; zur Bedeutung der Grundrechte des Zeugen und einer "verfas-
sungsnahen" Zeugenvernehmung AetH-Jaaa.y-.S'caa/Mann, Vor § 373 Rn 35 m.w.N.; v. Laaze-
aaaer, DRiZ 1966, 223, 224. 
3°Mc/M7f/M, in: Amtzen, Vernehmungspsychoiogie, S. 43; Mä//cr-Z,ac^a:aaa, RdJB 1971, 217 
f; MMMf/aA^RaaVt-r, Rn 93. 
^*Zur besonderen Beeinfiussbarkeit kindhcher Zeugen bereits 5fern, DJZ 1908, 51, 53 f. 
^Vg[. dazu etwa y4r?azea, Psychoiogie der Zeugenaussage; derseibe, Vernehmungspsychoio-
gie; Ajrö/ng, S. 31 ff; MW/fr-Lac^man/!, RdJB 1971, 217 f; K. PeffM. Strafprozeß, § 44 mit zahi-
reichen Nachweisen; 5caneä7fr, Beweis und Beweiswürdigung3, insbesondere S. 166 ff, 178 ff, 
181 ff; weitere Nachweise bei ^e/n-Vanaj-^c/?aa:aaa, Vor § 373 Rn 1; ebenda, § 396 Rn 1. 
^Jre/a-/aaa^-^caaa;aaa, § 397 Rn 2. 
Im Strafverfahren ist das Fragerecht des Angeklagten und seiner Vertei-
diger demgegenüber eingeschränkt. Nach § 241a StPO darf ein Zeuge, der 
das sechzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet hat, nur vom Vorsitzenden 
Richter befragt werden, es sei denn, ein Nachteil für das Wohl des Zeugen 
ist durch eine direkte Befragung nicht zu befürchten. 
Vorrangiger Zweck der genannten Regelung ist der größtmögliche Schutz 
kindlicher und jugendlicher Zeugen vor den Belastungen einer gerichtlichen 
Vernehmung^. Da dieses Ziel auch im Zivilverfahren gilt, andererseits die 
Zivilprozeßordnung keine Vorschriften enthält, die den Besonderheiten 
Rechnung tragen, die sich bei der Vernehmung Minderjähriger ergeben 
können, kommt m.E. die entsprechende Anwendung des § 241a StPO in 
Betracht. Eine unverhältnismäßige Einschränkung der Rechte der Parteien 
ist damit nicht verbunden, weil die Möglichkeit unangetastet bleibt, dem 
Zeugen Fragen über das Gericht vorlegen zu lassen. A u f der anderen Seite 
wird die Gefahr einer negativen Beeinflussung und Gefährdung des Kindes-
wohles verringert, weil das Prozeßgericht auf diese Weise Fragen nach 
Form und Inhalt kontrollieren und sie gegebenfalls nur in abgewandelter 
Form zulassen kann^. 
^A7^/c/:^c/M/M^er, § 241a Rn 1; KMR-PaM/m, § 241a Rn 2; Löwe ,Ro^öe?g-Go//w^cr, 
§241a Rn 1. 
^Die Frage, ob das Gericht die Voriegung einer Frage wegen ihres Inhaites im Rahmen des 
§ 241a StPO verweigern kann, ist in der strafrechthehen Literatur umstritten. Es wird 
vertreten, die Vorschrift iasse iedigiieh die Anpassung der Frage in eine dem Aiter des 
Zeugen angemessene Form zu, KMR-PaM/iM, § 241a Rn 6. Aus der Verweisung des 
§ 241a H StPO auf § 241 II StPO ergibt sich aber die Zurückweisungsmögiichkeit bezüghch 
aher ungeeigneten Fragen; ungeeignet sind Fragen, die nach Form oder Inhait dem Ent-
wickiungsstand des jugendiiehen Zeugen nicht entsprechen, Löwe-Po^wöc^-Go/Jw^zcr, § 241a 
Rn 2 ff, 5. Für den Ziviiprozeß ist die Entscheidungsbefugnis des Prozeßgerichts in § 397 III 
ZPO normiert. Nach dieser Vorschrift sind unzuiässige Fragen abzuiehnen, BaM/MÖacA-
LgMKTAacA-A/arr/Mann, § 397 Anm. 2; S;eM:-/on<M-.ScAM/nan/!, § 397 Rn 8; v. LawzfHaM^r, 
DRiZ 1966, 223, 224; ZöMfr-Sap/Km, § 397 Rn 4. Unzuiässig sind nach Form oder Inhait zur 
Kiärung der Beweisfrage ungeeignete Fragen. 
HL Wiederholte Vernehmung 
Eine weitere Frage betrifft die Zulässigkeit wiederholter oder nachträgli-
cher Vernehmungen über dasselbe Beweisthema gemäß § 398 Z P O ^ . 
Grundsätzlich soll die Aussage in einer einmaligen Vernehmung gewonnen 
und fixiert werden. Jede Wiederholung der Vernehmung stellt eine beson-
dere Belastung des Zeugen dar, die ihm nur ausnahmsweise zugemutet wer-
den darf?. Eine Ausnahme ist gegeben, wenn die erste Vernehmung infolge 
verfahrensfehlerhafter Durchführung nicht verwertbar ist^. 
Die Frage der fehlerfreien Neuvornahme kann deswegen nicht ohne 
weiteres bejaht werden, weil jede weitere Vernehmung eine zusätzliche Be-
lastung des minderjährigen Zeugen darstellt^. Das Verwertungsverbot, das 
dem Schutz des Zeugen dient, wirkt sich bei unbeschränkter Zulässigkeit 
der wiederholten Vernehmung entgegen seiner Zweckbestimmung zum 
Nachteil des Zeugen aus. Hier besteht ein Konflikt zwischen Zeugenschutz 
und Beweisinteressen der Parteien. 
Jede neuerliche Vernehmung des Zeugen gemäß § 398 Z P O setzt einen 
besonderen Anlaß voraus"". Ausreichend ist neben der Unverwertbarkeit 
der Aussage die Erwartung, ein Zeuge wolle seine Aussage ändern oder 
verzichte nun auf sein Zeugnisverweigerungsrecht"'. 
Eine wiederhohe Vernehmung hegt nur vor, wenn sich die emeute Vernehmung auf 
dasseibe Beweisthema bezieht. Auf die Zeugenvernehmung in der Berufung ist nicht einzu-
gehen, da die Minderjährigkeit des Zeugen hier keine Besonderheiten gegenüber dem erst-
instanzhchen Verfahren aufwirft. 
^Vgi. zum Strafverfahren Nr. 19 I RiStBV, wonach die mehrmaiige Vernehmung von Kin-
dern und Jugendiichen wegen der damit verbundenen seehschen Betastung dieser Zeugen 
nach Mögiichkeit zu vermeiden ist. Dazu auch Denger; ZRP 1991,48,49 f; D^ppe/, FS f. 
Tröndie, S. 599, 609; Römer, RdJB 1971m 205, 207; .Rem, DJZ 1910, 1002,1003. 
^S^H-VoMa^-Sc/MV/MüHn, § 398 Rn 2 und 5; Zö/Zer-Sfep/Mn, § 398 Rn 5. Im einzeinen dazu 
§ 9 . 
3%?/?:fr, RdJB 1971, 205, 207 weist zum Strafverfahren darauf hin, daß vieifache Befra-
gungen und Vernehmungen bei einem Kind häufig mehr Schaden anrichten, ais das deiik-
tische Geschehen gegenüber dem Kind seibst. Er fordert daher zutreffend die Reduzierung 
der Zahi der Vernehmungen und deren "Komprimierung" auf das unbedingt notwendige Maß; 
ebenso DfHger, ZRP 1991,48, 49 f. 
"°SK-H!-7onaj-Sc/Mm<MH, Eini. Rn 254; ebenda, § 398 Rn 5. 
"'BaMmöacA-LaMRyöacA-^arf/Mann, § 398 Anm. 2 b, aa; 5c/M!fM?fr, S. 194; PMeczoreA, § 398 
Anm. B II b; Zö/Zer-Sap/Mw, § 398 Rn 5. 
Diese Grundsätze gehen auch für die wiederholte Vernehmung eines 
minderjährigen Zeugen. Nachdem das Gericht durch die erste Vernehmung 
bereits zu erkennen gegeben hat, daß es den Zeugen für geeignet hält, be-
steht für eine Beweiseinschränkung durch Zulassung nur einer einmaligen 
Vernehmung keine gesetzliche Grundlage. Soweit sich der Beweisführer 
darauf beruft, der Minderjährige oder die zustimmungsbefugten Eltern 
seien jetzt aussage- oder zustimmungsbereit, hat er dies näher darzulegen^. 
Die Anforderungen an die Darlegungslast sollten im Interesse des Minder-
jährigenschutzes nicht zu gering angesetzt werden^. Die bloße Behauptung 
eines Sinneswandels genügt nicht, zumal die Aussagebereitschaft eines Kin-
des bei gerichtlicher Vernehmung jederzeit wieder entfallen kann. 
Ergebnis 
Der Schutz insbesondere minderjähriger Zeugen ist durch die Gewäh-
rung von Zeugnis- und Aussageverweigerungsrechten im Einzelfall nur un-
zureichend sichergestellt. Das Gericht ist zur Fürsorge verpflichtet. Das be-
deutet insbesondere, den Zeugen vor Beeinträchtigungen seines grund-
rechtlich geschützten Persönlichkeitsrechtes zu bewahren und ein faires 
Verfahren zu gewährleisten. 
Als Schutzmaßnahmen kommen bei Zeugen vor Vollendung des sech-
zehnten Lebensjahres der Ausschluß der Öffentlichkeit und der Parteien in 
Betracht; § 247 Satz 2 StPO findet entsprechende Anwendung. Den gesetzli-
chen Vertretern kann die Anwesenheit gestattet werden, wenn dies im In-
teresse des Kindes liegt. 
Die Durchführung der Vernehmung obliegt entsprechend § 241a StPO 
dem Vorsitzenden des Prozeßgerichts oder dem Einzelrichter. Die unmit-
telbare Befragung durch die Parteien oder deren Bevollmächtigte ist nur zu-
zulassen, wenn Gefährdungen des Kindeswohls nicht zu befürchten sind. 
Zur Dartegungsiast bei angebiich unverständiger erster Vernehmung OLG .ScA/esw/g, 
O L G Z 1980, 58, 59. 
^Die erhöhte Dartegungsiast findet ihre Entsprechung in den höheren Anforderungen bei 
einem Beweisantrag auf Vernehmung eines noch nicht sechs Jahre atten Zeugen; vgt. oben 
§ 3 B III 2 c. 
Eine wiederholte Vernehmung ist nach Maßgabe des § 398 Z P O zulässig. 
Die Partei, die die erneute Vernehmung beantragt, ist gehalten, den Anlaß 
dafür im Einzelnen darzulegen. 
§ 9 Die Verwertung einer 
prozeßordnungswidrig gewonnenen Aussage 
A. Abgrenzung 
Eine Zeugenaussage kann, wie jedes der gesetziich vorgesehenen Be-
weismittel, materiell rechtswidrig oder unter Verletzung prozessualer Vor-
schriften gewonnen werden. In beiden Fällen stellt sich die Frage, ob die 
Aussage zur Urteilsfindung herangezogen werden darf. Gleichwohl ist zwi-
schen beiden Möglichkeiten zu unterscheiden, was in der Literatur häufig 
nicht beachtet wird; dort wird vorwiegend die materiell-rechtliche Rechts-
widrigkeit behandelt*. Diese kann beim Zeugenbeweis etwa gegeben sein, 
wenn der Zeuge durch seine Aussage gegen bürgerlich-rechtliche oder straf-
rechtliche Vorschriften verstößt oder die Aussage selbst durch rechtswidrige 
Nötigung des Zeugen beeinflußt wird^. 
Die Stellung und der Schutz des minderjährigen Zeugen werden allein 
durch seine prozessualen Rechte und Pflichten bestimmt. Im vorliegenden 
Zusammenhang ist daher nur auf die Verletzung prozessualer Vorschriften 
oder eine sonst fehlerhafte Beweisaufnahme und ihre Folgen einzugehen. 
*Vg!. etwa Di/cAer, AcP 158,469 ff, 497 f; Tfa^cAe/a', FS für Peters, S. 840, 854 ff m.w.N.; 
X<H^M, S. 8 ff; E. P^erj, ZZP 76,145 ff; W^M, S. 84 ff; Hayner, NJW 1988, 993 ff. 
^Dazu MM^e/aA^AadVer, Rn 32 f; PPai$, S. 109 f. 
B. Die fehlerhafte Beiehrung 
!. Darstellung 
Die gesetzliche Belehrungspflicht^ ist verletzt, wenn der Zeuge oder die 
Zustimmungsbefugten nicht oder nicht vollständig über ihr Recht zur 
Zeugnis- bzw. Zustimmungsverweigerung aufgeklärt werden". Dies kann 
insbesondere dann von Bedeutung sein, wenn sich erst während der Ver-
nehmung herausstellt, daß die Verstandesreife des jugendlichen Zeugen 
doch nicht für eine selbständige Entscheidung hinreicht. Hier müssen 
sowohl die gesetzlichen Vertreter^ als auch der Minderjährige noch einmal 
belehrt werden. 
H. Verfahrensrechtliche Folgen der Falschbelehrung 
7. MicMo/M/ig der ße/e/m//!g 
Die fehlerhafte Zeugenbelehrung stellt einen Mangel des Beweisverfah-
rens dar. Er kann beseitigt werden, indem die Belehrung nachgeholt wird 
^Im foigenden geht es nur um die Beiehrung nach § 383 II ZPO. Die fehierhafte Beiehrung 
in den übrigen Fähen aufgrund der Fürsorgepfhcht steht keinen Gesetzesverstoß im Sinne des 
§ 550 ZPO dar. Die Aussage ist in diesen Fähen daher stets verwertbar; OLG A[b7n, RPfieger 
1985, 494; 3Mn-/on<M-.Sc/H<;?:<Mn, § 383 Rn 103. Anders WaM, S. 100, der eine Verietzung der 
richteriichen Hinweispfhcht gemäß § 139 ZPO annimmt. Zur Beiehrung seibst vg). oben § 7. 
"Eine fehierhafte Beiehrung hegt daher immer dann vor, wenn das Gericht den Ausschiuß 
der gesetziichen Vertreter anaiog § 1629 II 1, § 1795 I Nr. 3 BGB verkennt. Die Beiehrungs-
pfhcht bezieht sich auch auf den in diesen Fähen zu bestehenden Ergänzungspfieger. Zur 
Faischbeiehrung vg!. B G H bei DaMwger, M D R 1974,16; / i a o ^ c ^ , ZZP96,306,320; 
W^Mner, S. 68 f. Zur StPO A2ein^ec/M/Meyer, § 52 Rn 32. 
SOr/omyAy, S. 181 ist der Auffassung, die Verietzung der Mitwirkungsbefugnisse der gesetzii-
chen Vertreter sei nicht revisibe), da sie nur dem Schutz des Zeugen, nicht des Angesagten 
dienen. Anders LöM'e-T&Menoerg-Da/M, § 52 Rn 56. Auf den Ziviiprozeß kann diese Argumen-
tation nicht übertragen werden. 
und der Zeuge an seiner einmai gemachten Aussage festhält". Entsprechen-
des gilt, wenn die gesetzlichen Vertreter nachträglich auf ihr Recht zur Zu -
stimmungsverweigerung verzichten und auch das Kind weiterhin aussagebe-
reit isf. 
Umgekehrt darf die Aussage nicht mehr verwertet werden, wenn der 
Zeuge oder die Eltern nach der Belehrung erklären, nunmehr von ihrem 
Weigerungsrecht Gebrauch machen zu wollen. Dieser Fall ist der vorheri-
gen Belehrung gleichzustellend 
Das unter Verletzung zwingender Verfahrensvorschriften gewonnene 
Beweisergebnis darf, sofern keine fehlerfreie Neuvornahme stattgefunden 
hat, für die Entscheidungsfindung nicht herangezogen werden. Es entspricht 
allgemeiner Überzeugung, daß die Aussage des nicht ordnungsgemäß be-
lehrten Zeugen unverwertbar isf. 
Diese Rechtsfolge ergibt sich aus dem Verbot der Beeinflussung des 
Zeugen in seiner Entschließungsfreiheit*". Für das Strafverfahren folgt das 
aus § 136a, § 69 III StPO; es handelt sich um allgemeine Rechtsgedanken, 
die auch auf den Zivilprozeß anwendbar sind**. Unerheblich ist, ob die feh-
"PGZ/, NJW 1985,1470 f; E. Pffor, ZZF 76,145,161 Fn 72; tH<?czor<%, § 383 Anm. D I c. 
?Vgt. oben § 6 C U 1 c. 
^Dies gitt auch für das Strafverfahren, AMnAyiec/M/Mfyer, § 52 Rn 32; Läwc-Po^n^crg-DaAy, 
§ 52 Rn 52 f; ebenda, 5c/M/er, Eint. Kapitei 14 Rn 22 ff; K. PfRn, Gutachten, S. 115; E . 
5c/MHM&, JR 1959, 369, 372. Zum Ziviiprozeß vgi. die nachfoigend Genannten. 
9ßG/7, NJW 1985,1158,1159 = VersR 1984, 458 f; NJW 1985,1470 f; BaM/n6ac/:-LaM;<?r-
AacA-,Ma??7nann, aaO, § 383 Anm. 6; BrM/M, Rn 185 c; T/a^c^a*, ZZP 96, 306, 320; E. PfffM, 
ZZP 76, 145,160 Fn 66; B<Mfn6<3g-.Sc/waA, § 113 IV 2; -R^-Jonaj-L^poM, § 284 Rn 18; 
ebenda, Sc/Hv/Hawn, § 383 Rn 100; 77KM?:ay-PM;zo, § 295 Anm. 1 a; ebenda, § 383 Anm. 4; H^M, 
S. 94 ff; Wfczor<%, § 383 Anm. D I c; Zä7/cr-AepAa/:, § 383 Rn 21. 
'"Nach PCS; 48, 269, 270; 57, 63, 65 führt die faische Betehrung des Zeugen im Strafver-
fahren nur dann zur Unverwertbarkeit, wenn die Entschheßungsfreiheit tatsächhch einge-
schränkt wurde. Im Zweifei muß aber zum Schutz des Zeugen von einer Beeinflussung ausge-
gangen werden; ßayOhLGZ 56, 389, 391; PaM/?:Aac/:-LaM^öac/:-7/arf/MaMw, § 383 Anm. 6; 
M e ^ , S. 146; E. Pffers, ZZP 76,145,160 ff sieht den Grund, neben dem Schutz der Famiiien-
bande, auch in der Vermeidung fatscher Zeugnisse; K. P^cri, Gutachten, S. 127; S. 113. 
"MaMHZ in Maunz-Dürig, Art. 2 Rn 34 ff weist darauf hin, daß jede Täuschung des Zeugen 
lerhafte Belehrung wissentlich erteilt wurde, denn das Verwertungsverbot 
tritt auch bei unvorsätzlicher Falschbelehrung ein". 
3. ,f7eWMHg da? %/^rev^Mevy 
a) Parteiherrschaft und Prozeßökonomie 
Die Parteien des Zivilprozesses bestimmen über die tatsächlichen 
Grundlagen des Rechtsstreites. Sie können auf Beweismittel verzichten oder 
bereits gestellte Beweisanträge zurücknehmen. Dem trägt § 2951 Z P O 
Rechnung, indem hinsichtlich Verfahrensvorschriften im Parteiinteresse 
Verletzungsfolgen nur eintreten, wenn die Parteien nicht auf die Einhaltung 
dieser Vorschriften verzichten". Z u den Verfahrensvorschriften gehören 
auch die Regelungen über die Durchführung der Beweisaufnahme ein-
schließlich der Belehrung von Zeugen. 
Neben dem Gedanken des Verzichts durch die Parteien soll § 295 I Z P O 
den schnellen und sicheren Prozeßgang verwirklichen und Prozeßökonomie 
fördern*". Die Parteien sind aufgrund der Rügeobliegenheit gehalten, ihnen 
bekannte oder infolge Fahrlässigkeit unbekannt gebliebene Fehler bis zur 
nächsten mündlichen Verhandlung geltend zu machen. 
zugieich dessen Persöniichkeitsrecht verietzt. Im Ergebnis ebenso Bruns, Rn 185 d, wenn der 
Zeuge fäischiich beiehrt wird, ihm stehe kein Zeugnisverweigerungsrecht zu. 
"A7einRnfc/M/Meyer, § 52 Rn 35; ebenda, § 136a Rn 13 f; Löwe-Ro^e/:ae;g-//anacA, § 136a 
Rn42. 
" B C N , NJW 1964,449, 450; /Zagen, JZ 1972, 505,509; M<xe/<!*-.R<!<#er, Rn 58; Retn-Zo/KM-
Le%M?/<i. § 295 Rn 1. Gemeint ist stets der nachträgiiche Verzicht, ßatawgäMe/, FS für 
Habscheid, S. 1, 6 f. 
*"BC/V, NJW 1985, 1158,1159 = VersR 1984, 458 f; ßaa/Maac/:-La^aer6ac/:-/7arf/nonn. § 295 
Anm. 2 C a. 
b) Rügeverzicht und Zeugenschutz 
Die hier nur kurz dargestellte Ansicht stellt die Einhaltung der zeugen-
schützenden Verfahrensgewährleistungen zur Disposition der Parteien. 
Die unrichtige Belehrung erschwert es dem Zeugen bis hin zu einer un-
gewollten Nichtausübung, eine verantwortliche Entscheidung über sein 
Zeugnisverweigerungsrecht zu treffen. Die Folgen sind mit der Vernehmung 
nicht beendet, sondern setzen sich mit der Verwertung der Aussage fort^. 
Die Verwertung wird durch Rügeverzicht und -Unterlassung, also durch pro-
zessuales Verhalten der Parteien ermöglicht. Angesichts der großen Bedeu-
tung, die dem Schutz des Persönlichkeitsrechts des Zeugen zukommt^, er-
scheint zumindest zweifelhaft, ob Parteiherrschaft und Prozeßökonomie 
eine hinreichende Grundlage für die weitergehende Belastung des Zeugen 
bieten können. 
Das ßM/!^ejver/ia!^M/!gyge/ic/:y hat in seiner Entscheidung vom 8.10.1974" 
darauf hingewiesen, daß es mit Art . 21, Art. 11 G G nicht vereinbar sei, den 
Zeugen zum bloßen Objekt des Verfahrens zu machen. Im einzelnen führt 
es aus: "Das Recht des Zeugen, in dem Konflikt zwischen Aussage- und 
Wahrheitspflicht und der Gefahr eigener Belastung bestimmte Angaben zu 
verweigern, wird in Frage gestellt, wenn man ihn auf die vom Ermessen an-
derer Verfahrensbeteiligter abhängige Belehrung verweisen und auf seine 
laienhafte Entscheidung ohne sachverständige Hilfe beschränken, den im 
allgemeinen rechtsunkundigen Zeugen also letztlich den Reaktionen ande-
rer Verfahrensbeteiligter ausliefern würde." Der grundrechtlich geschützte 
Persönlichkeitsbereich des Zeugen sei Einwirkungen durch das Verfahrens-
recht und seiner Anwendung durch die Verfahrensbeteiligten entzogen. 
^Denger, ZRP1991, 48 ff; /Vahycne/d, ZZP96,306,320; dersetbe, FS für Peters, 
S. 840, 858 ff; E. Peferi, ZZP 76,145,161. 
*^Die Zeugnisverweigerungsrechte beruhen auf einer Abwägung verfassungsrechttich ge-
schützter Interessen zugunsten des Zeugen. Im Gegenzug wird das rechthche Gehör der Par-
teien eingeschränkt; BVerfGE 33, 367, 375 (zu § 53 StPO); Fc6/n/^-y4)3/nann in Maunz-Dürig, 
Art. 19 Abs. IV Rn 225. 
"B^er/GE 38, 105, 114 f. Die Entscheidung betrifft Verfassungsbeschwerden gegen Be-
schtüsse des Bundesdisziphnargerichts, durch die Rechtsbeiständen von Zeugen die Anwesen-
heit während der Vernehmung verweigert wurde. Die Feststettungen des P^er/G zur Rechts-
stettung des Zeugen im Verhättnis zu anderen Verfahrensbeteitigten sind jedoch von den Be-
sonderheiten dieses Verfahrens unabhängig und daher verattgemeinerungsfähig. 
c) Stellungnahme 
Eine verfassungskonforme Auslegung des Prozeßrechts kann bei Zu-
grundelegung der Rechtsprechung des ßMndejwr/a^Mngyge/ic^^y im 
Rahmen des § 295 I Z P O die mittelbar durch ein Verhalten der Parteien 
drohenden Einwirkungen zu Lasten des Zeugen nicht außer acht lassen. So 
darf der Zeugen nicht nur als bloßes Beweismittel gesehen werden, weil so 
die Gefahr besteht, ihn als bloßes Objekt des Verfahrens zu behandeln. 
Der verfassungsrechtlich garantierte Schutz des Zeugen schließt aber 
nicht aus, diesem Schutz dienende prozessuale Regelungen der Herrschaft 
der Parteien zu unterwerfen. Unter § 295 II Z P O fallen nur Vorschriften, 
die ausschließlich im Interesse der Öffentlichkeit liegen^. Das allgemeine 
Interesse an einer ordnungsgemäßen Durchführung des Verfahrens genügt 
nicht, da sonst nahezu jeder Verfahrensverstoß unheilbar wäre. 
Das Prozeßrecht legt die Kontrolle über die Einhaltung der im jeweiligen 
Parteiinteresse liegenden Vorschriften in die Hand der Beteiligten und be-
lastet sie zugleich mit der Rügeobliegenheit. Die Verfahrensvorschriften 
sollen nicht um ihrer selbst willen eingehalten werden, sondern nur soweit 
dies im Interesse der Parteien und zur Findung einer sachgerechten Ent-
scheidung erforderlich ist^. Die Heilung setzt den Rügeverzicht beider Par-
teien voraus^ und bietet allein dadurch die Gewähr einer zweckmäßigen 
Verfahrensdurchführung. Der Schutz des Zeugen findet nur mittelbar statt. 
Dies genügt aber, weil der Persönlichkeitsschutz des Zeugen nicht dazu füh-
ren kann, ihm eine über seine prozessuale Funktion hinausgehende Ein-
flußmöglichkeit auf das Verfahren einzuräumen. 
'^ßaM/MÖacA-LaM^cröac/:-7farf/7:a/!M, § 295 Anm. 3 A; BaM/ngdrff/, ZZP 69, 89, 111; AfM^/aA-
5M<#er, Rn 58; Ra^nöcrg-Sc/waA, § 68 I 2; 5ff!H-/onay-Lf!poM, § 295 Rn 4; Zö//cr-5^Aa/!, 
§ 295 Rn 4. 
'^Vgi. 5c/:wi<&-y4,3/?Mi7!H in Maunz-Dürig, Art. 19 Abs. IV Rn 240 f zur Verfassungsmäßigkeit 
der von ihm ais "Rügemodeit" bezeichneten Fehierfoige; Zö#fr-5;tp/KM!, § 295 Rn 1; ebenda, 
§ 296 Rn 2. 
^Es handeit sich um einen vom Gericht begangenen Verfahrensfehier, den beide Parteien 
rügen können, ßaM/nMcA-L#M;frAac/:-//arf7Mann, aaO, § 295 Anm. 2 A; %Mfw6frg-.$c/waA, 
§ 68 II 1; ^w/oway-Lc^oM, § 295 Rn 1,18. 
C. Verkennung der Einsichtsfähigkeit und der Zustimmungsbefugnis 
Die Feststeliung der Verstandesreife und die Einholung der Zustimmung 
der gesetzlichen Vertreter dienen dem Schutz des minderjährigen Zeugen. 
Die Schutzbedürftigkeit ist umso mehr gegeben, je weniger die Fähigkeit 
vorliegt, selbständige Entscheidungen treffen zu können. 
Verkennt das Gericht die Einsichtsfähigkeit oder hält es beide oder einen 
Elternteil zu Unrecht für befugt, dem Verzicht des Kindes auf sein Zeugnis-
verweigerungsrecht zuzustimmen, ist die so gewonnene Aussage nicht ver-
wertbar. Wie bei der unrichtigen Belehrung kann der Verfahrensfehler aber 
durch Neuvornahme oder nach Maßgabe des § 295 I Z P O geheilt werden. 
Heilung und Rügeverzicht der Parteien sind nicht erforderlich, wenn das 
Prozeßgericht zu Unrecht von einem Ausschluß der Eltern ausgeht und 
einen Ergänzungspfleger bestellen läßt^. Die Bestellung durch das Vor-
mundschaftsgericht schränkt das elterliche Sorgerecht im Umfang der auf 
den Pfleger gemäß § 1630 I B G B übertragenen Aufgaben auch dann ein, 
wenn die Bestellung rechtswidrig ist^. Auswirkungen auf den Zivilprozeß 
sind daher mit dem Eingriff in das elterliche Sorgerecht nicht verbunden^. 
D. Verletzung der Vorschriften über die Öffentlichkeit des Verfahrens 
Der Zeuge hat gemäß § 171b II G V G einen prozessualen Anspruch auf 
Ausschluß der Öffentlichkeit, wenn die Vernehmung Umstände betrifft, die 
zum persönlichen Lebensbereich des Aussagepflichtigen gehören^. Umge-
kehrt kann der Zeuge aber auch der Ausschließung der Öffentlichkeit wi-
dersprechen, § 171b I 2 G V G . 
^*Dazu im Einzeinen unten § 11. 
^BG7/Z 33,195, 201; MünchKomm-GoerAe, § 1909 Rn 55. Etwas anderes gut nur, wenn die 
Vormundschaftsgerichthche Entscheidung ausnahmsweise nicht nur rechtswidrig, sondern 
nichtig ist. 
^Nach BCAVZ 41, 303, 309 f gebietet nur die Rücksichtnahme auf die Beiange des Pfiegiings 
die Herbeiführung einer korrigierenden Entscheidung des Vormundschaftsgerichts. 
**Vgi. oben § 8 B. 
Der rechtswidrige Ausschiuß der Öffentlichkeit wird von der h .M. ais we-
sentlicher Verfahrensmangel angesehen, der nicht dem Rügeverzicht des 
§ 295 I Z P O zugänglich ist^. Dem ist zuzustimmen, weil es sich bei den be-
treffenden Vorschriften des Gerichtsverfassungsgesetzes nicht um Normen 
handelt, die das Interesse der Parteien, sondern öffentliche Interessen 
schützen sollen^. Es ist daher nur ergänzend darauf hinzuweisen, daß be-
reits die Verletzung prozessualer Rechte des Zeugen dieses Ergebnis recht-
fertigt, ohne daß es eines Rückgriffs auf das öffentliche Interesse bedarf. Da 
die Vorschriften über die Öffentlichkeit des Verfahrens aber auch dann 
verletzt sind, wenn die Voraussetzungen der §§ 171b, 174 G V G verkannt 
wurden, ohne daß überhaupt interessierte Zuhörer anwesend waren^, liegt 
immer sowohl eine Verletzung der Interessen der Öffentlichkeit als auch 
des Zeugen vor. 
Die gerichtliche Entscheidung, die das fehlerhafte Verfahren abschließt, 
ist mit den Rechtsmitteln der Berufung und der Revision angreifbar. Eine 
Beschwerdemöglichkeit Dritter oder eines Zeugen kennt das Gesetz nicht. 
Der Schutz des Zeugen bei einer Verletzung seines Anspruch auf nicht-öf-
fentliche Vernehmung ist nicht mit einer Sanktionsandrohung belegt, wenn 
die Prozeßparteien auf die Einlegung eines Rechtsmittels verzichten. Der 
Verzicht hätte dann eine ähnliche Wirkung wie ein unzulässiger Rügever-
zicht. 
Die fehlende Rügemöglichkeit des Zeugen verletzt diesen nicht in seinem 
Anspruch auf rechtliches G e h ö r t Nach § 174 I G V G muß über den Öffent-
lichkeitsausschluß mündlich verhandelt werden; dabei sind die Beteiligten 
anzuhören. Beteiligte im Sinne des § 174 I G V G sind nicht nur die Prozeß-
parteien, sondern auch der betroffene Zeuge^. Die dem Zeugen damit ein-
^BrwM, Rn 163 b; S;f*H-/on<M-LeipoM, § 295 Rn 6; ebenda, Vor § 128 Rn 130. Aus der 
Rechtsprechung R G Z 157, 341, 347. Anders Zö7/cr-5Mp/M?H, § 295 Rn 5, nach dem nur der vor-
herige Verzicht auf die Öffentiichkeit unwirksam sei. 
2"Die fehierhafte Behandiung der Parteiöffentiichkeit steht demgegenüber einen verzicht-
baren Verfahrensmangei dar, weit keine öffentiichen Interessen betroffen sind; BGAf, L M Nr. 
7 zu § 2 9 5 ZPO. 
^S;e;n-Jcna.y-Lf:poM, Vor § 128 Rn 130. 
^Das O L G JfMMgar/, ZZP 70, 382, 383 f iieß die Frage offen, ob einem Rechtsanwait ein 
eigenes Beschwerderecht bei fehierhaftem Ausschiuß der Öffentiichkeit zusteht, weit es nur 
Berufung und Revision ais statthaftes Rechtsmittei ansah. 
^BaM;?:6acA-Z^MKT6ac/:-^/6?r.y, § 174 G V G Anm. 1 A; Zö7/fr-GM?n/Hfr, § 174 G V G Rn 1 
geräumte Gelegenheit zur Stellungnahme genügt den Anforderungen an das 
rechtliche G e h ö r t Der Ausschluß der Anfechtbarkeit der Entscheidung des 
Gerichts nach § 171b III G V G ist daher nicht zu beanstanden. 
Ergebnis 
Die Verletzung von Minderjährigenschutzvorschriften oder zeugenschüt-
zenden Regeln führt stets zur Unverwertbarkeit der Aussage. Dazu gehören 
die unterlassene oder unrichtige Belehrung des Zeugen und des Zustim-
mungsbefugten, die Nichthinzuziehung der gesetzlichen Vertreter und die 
verfahrenswidrige Beteiligung der Eltern trotz ihrer Verhinderung. Die 
rechtswidrige Bestellung eines Ergänzungspflegers hat auf die Verwertbar-
keit der mit dessen Zustimmung gewonnenen Aussage keine Auswirkungen. 
Der Verfahrensfehler kann durch fehlerfreie Neuvornahme oder durch 
Heilung im Wege des Rügeverzichts und der Rügeunterlassung nach 
§ 295 I Z P O geheilt werden. Dies gilt auch für Mängel, die zugleich das Per-
sönlichkeitsrecht des Zeugen verletzen. 
Die Verletzung des Anspruchs auf Ausschluß der Öffentlichkeit kann von 
dem Zeugen nicht angefochten werden. Den Parteien stehen die allgemei-
nen Rechtsmittel offen. 
häit die formiose Anhörung der Auskunftsperson für ausreichend, wobei unkiar bieibt, ob 
eine Anhörungspfücht seitens des Gerichts besteht. 
3"Vg!. aiigemein W&Mner, S. 59 ff. 

§ 10 Zwischenstreit über das Vorliegen eines 
Zeugnisverweigerungsrechts und Rechtsmittei des Zeugen 
A. Der Zwischenstreit über die Berechtigung der Zeugnisverweigerung 
!. Gegenstand des Zwischenverfahrens 
Erklärt der Zeuge vor oder während der Vernehmung unter Angabe des 
Grundes', daß er die Aussage verweigert, kann zwischen der beweisführen-
den Partei und dem Zeugen ein Zwischenstreit geführt werden. Dabei ste-
hen sich das Zeugnisverweigerungsrecht und der Anspruch der Partei auf 
Abiegung des Zeugnisses gegenüber^. Ziei des Verfahrens ist, die Berechti-
gung des Zeugen zur Aussageverweigerung aufgrund des behaupteten 
Grundes^ verbindlich festzusteiien. Dieselbe Situation entsteht, wenn die ge-
setzlichen Vertreter erklären, daß sie mit einer Vernehmung ihres minder-
jährigen Kindes nicht einverstanden sind. 
Der Grund der Zeugnisverweigerung muß gemäß § 386 I ZPO giaubhaft gemacht werden. 
Unterbieibt die Begründung gänziich, so wird kein Zwischenstreit geführt, sondern direkt 
Zeugniszwang nach § 390 ZPO ausgeübt, BaM/HAacA-LaM;fr6ac/i-//ar;maHH, § 387 Anm. 1; 
ZöMy-SRp/KM, § 387 Rn 2. 
S^o bereits R C Z 20, 378, 379 f. 
^Das Zwischenurteii, daß gemäß § 387 HI ZPO zu erfoigen hat, enthäit nur über den jeweiis 
konkret behaupteten Weigerungsgrund eine verbindiiche Entscheidung; eine Präkiusion des 
Zeugen mit etwaigen weiteren Zeugnisverweigerungsgründen findet nicht statt, AfiM-Vo/ta^-
Sc^M/Hann, § 386 Rn 6; ebenda, § 387 Rn 4; BaM/M&ac/:-LaMffr&#cA-//arf/naHM, § 387 Anm. 3. 
Einschränkend B<McA, DRiZ 1951, 137,138, der (beim Untersuchungsverweigerungsrecht) "in 
freier Handhabung der gesetziichen Bestimmungen" nur ein einmaiiges Nachschieben von 
Gründen für zuiässig erachtet, ohne dies weiter zu begründen. 
Die Zuständigkeit für die Entscheidung liegt bei dem Prozeßgericht". Er-
forderlich ist jedoch ein Antrag des Beweisführersd Wird der Antrag nicht 
gestellt, so hegt darin regelmäßig ein Verzicht auf den Zeugend Nach Maß-
gabe des § 399 Z P O kann bei einem Verzicht des Beweisführers auch der 
Beweisgegner eine Entscheidung über die Zeugnisverweigerung herbeifüh-
ren, wenn der Zeuge erschienen ist. Parteien des Zwischenverfahrens sind 
der Beweisführer und gegebenenfalls der Beweisgegnef auf der einen Seite, 
andererseits der Zeuge*. 
Die Entscheidung wird gemäß § 387 III Z P O nach Anhörung der Betei-
ligten^ durch Zwischenurteil getroffen, gegen das der jeweils Unterlegene 
mit der sofortigen Beschwerde vorgehen kann*". 
"Dies giit auch bei einer Vernehmung vor dem beauftragten oder ersuchten Richter, 
§ 389 ZPO; meczore*, § 387 Anm. A. 
^Zö7/er-^epaan, § 387 Rn 2. A.A. BaM/nBacn-Z^Mferaacn-TVarf/wann, § 387 Anm. 2, S;?!/!-
7onay-.Se/H4/Mann, § 387 Rn 2, wonach das Prozeßgericht von Amts wegen tätig wird. Dagegen 
spricht aber, daß bei Untätigkeit des Beweisführers, auch nach den zuietzt Genannten, auf-
grund der Dispositionsmöghchkeit des Beweisführers im Zweife! ein Verzicht der Partei auf 
den Zeugen vorhegt und ein Zwischenstreit dann entbehrüch ist. 
"So bereits Meyer, ZZP 17,459,460 f zu §339 CPO; BC7V, NJW 1964, 449,450; NJW-
RR 1987, 445,Meye, S. 143; -S;eä;-./anas-.yc/Mawann, § 387 Rn 8; WeczareR, § 387 Anm. A II a 1; 
Zö7/er-S;ep/KM, § 387 Rn 2. Baamäacn-/^Mter6ac/:-//a?T;?!ann, § 387 Anm. 1; BG7f, L M Nr. 9 
zu § 295 ZPO stehen auf § 295 I ZPO ab, ohne daß dies zu unterschiedhchen Ergebnissen 
führt. 
^BnaM, Rn 185 f; Ae/n/onay-^caa/nann, § 387 Rn 8. Die Beteiiigung des Beweisgegners hat 
keine Auswirkungen auf die Steiiung des Zeugen im Zwischenverfahren. Im foigenden wird 
daher nur vom Beweisführer gesprochen. 
*Bran^, ebenda (Fn 7); Baa/nöaca-LaM^eräaca-7/arfa:ann, § 387 Anm. 2; Lea:, ZZP 52, 14, 
24; Meye, S. 143; meczare*, § 387 Anm. BI. 
^Da die Entscheidung die RechtssteMung des Zeugen unmitteibar berührt, ist seine Anhö-
rung vor Eriaß einer Entscheidung wegen des auch für den Zeugen gebotenen rechtiichen 
Gehörs notwendig, I^aMner, S. 221. 
*°OLG Fran^/arr, M D R 1983, 236 zur Beschwerde des Zeugen. 
H. Die Durchführung des Zwischenverfahrens 
bei Beteiiigung eines einsichtsfahigen Zeugen 
7. ße/Mg?M.y ZMr i e / b s f ä n d i g e M E/!^cAe^M/!g 
Der einsichtsfähige minderjährige Zeuge kann über die Geitendmachung 
eines Zeugnisverweigerungsrechts selbständig entscheiden. Die gesetzlichen 
Vertreter haben prozessual keine Möglichkeit, den Entschluß des Jugendli-
chen zu kontrollieren oder abzuändern, auch wenn sie dies im Interesse des 
Minderjährigen für erforderlich halten**. Das Prozeßgericht ist daher auch 
nicht verpflichtet, die Stellungnahme der Eltern einzuholen, ob sie mit der 
Vernehmung des Kindes einverstanden sind*^. 
Es stellt sich aber die Frage, ob die Mitwirkung der gesetzlichen Vertre-
ter nicht spätestens im Stadium des Zwischenverfahrens notwendig wird. 
Die Bedeutung dieser Frage ergibt sich daraus, daß der Minderjährige trotz 
der Verstandesreife nicht prozeßfähig im Sinne der §§ 51, 52 Z P O ist und er 
selbst keine Prozeßhandlungen vornehmen könnte. 
2. D/e 7r*rozej6/a%ig%re;f M / n ^ e / y ^ / T g e r //7: Z tvMc/^MW/^ / i en 
a) Verpflichtungsfähigkeit und prozessuale "Wehrbefugnis" 
Nach § 52 Z P O liegt die Prozeßfähigkeit vor, soweit nach materiellem 
Recht die Fähigkeit gegeben ist, sich selbst zu verpflichten. Es handelt sich 
nach allgemeiner Ansicht um eine Verweisung auf die bürgerlich-rechtli-
chen Vorschriften über die Geschäftsfähigkeit^. Die Prozeßfähigkeit ist 
nicht nur eine Zulässigkeits-, sondern auch eine Prozeßhandlungsvorausset-
**Dazu im einzeinen oben § 6 B. 
*^Die gieichwohi erkiärte Zustimmungsverweigerung der gesetziichen Vertreter ist unbe-
achtiich, weii bereits eine wirksame Zeugnisverweigerung voriiegt. 
*3BaM/wAacA-Z^M;fr6acA-NarMManH, § 52 Anm. 1; CrM/M%y, Grundiagen, S. 251 ff, 254; 
Z&Mfnöerg-Sc/wao, § 44 I. Dagegen häit Zö^r-yoMco/M/Hfr, § 52 Rn 2 die Verweisung des 
§ 51 ZPO für gegenstandsios, weii § 52 ZPO eine eigenständige Regeiung enthäit. Die ZPO 
regeit aber die Verpfiichtungsfähigkeit gerade nicht, so daß es doch des Rückgriffs auf das 
materieiie Recht bedarf. 
zung*". Die Verweisung des § 52 Z P O ist insoweit zu eng, als es im vorlie-
genden Zusammenhang nicht um die Wahrnehmung materiellrechtlicher 
Gestaltungsmöglichkeiten geht, sondern um die Ausübung einer prozes-
sualen Befugnis. Bei strikter Anwendung der genannten Vorschriften müßte 
auch der verstandesreife Minderjährige durch die Eltern oder einen Pfleger 
vertreten werden, obwohl er zur Ausübung des streitgegenständlichen 
Zeugnisverweigerungsrechtes gerade nicht der Mitwirkung Dritter bedarf. 
Die Prozeßfähigkeit wird als verfahrensrechtliche Ausprägung bürgerlich-
rechtlicher Handlungsfähigkeit^ und als "Wehrbefugnis aus materiellrechtli-
cher Rechtsgüterzuordnung" verstanden^. Die Verpflichtungsfähigkeit ver-
liert bei dieser Definition ihre Bedeutung, weil es auf die Handlungsbefugnis 
ankommt. Entscheidend ist nicht die rechtsgeschäftliche Verpflichtungsfä-
higkeit, sondern die Fähigkeit, ein Recht selbständig ausüben zu können". 
Diese Fähigkeit kann zwar ihrerseits von einem bestimmten Alter abhängen, 
aber auch von anderen Voraussetzungen bestimmt sein. Ob dies der Fall ist, 
richtet sich nicht nach dem Entstehungsgrund, sondern dem jeweiligen 
Rechtsgebiet, dem das betreffende Recht zuzuordnen ist. Bei einer zivilpro-
zessualen Befugnis kommt es daher nicht auf die Geschäftsfähigkeit im 
Sinne der §§ 104 ff B G B an, wenn das Prozeßrecht eine eigene Regelung 
der Ausübungsbefugnis enthält. 
b) Entscheidungsfähigkeit einsichtsfähiger Zeugen 
Die eigenständige Geltendmachung des Zeugnisverweigerungsrechtes 
setzt voraus, daß der Zeuge die geistige Reife und Einsichtsfähigkeit besitzt, 
den Konflikt zwischen Aussagepflicht und Belastung eigener oder fremder 
^Grand/Mann, S. 5 m.w.N.; ebenda, S. 11 f. 
^ ß P ^ C E 2 8 , 243, 254; 51,405,407; Puan, Rn53; Royen6erg-.Sc/wao, § 4 4 ! spricht von 
prozessualer Handiungsfähigkeit. Ähnüch auch Fennen:ann, S. 43 ff. 
*%?n%e, ZZP 100,10 f. CrMnsAy, Grundtagen, S. 253,254 steht unter Hinweis auf 
§ 1025 I ZPO fest, daß das Gesetz materiehrechthche und prozessual Verfügungsbefugnis 
parattet behandett. 
"CrwMAy, Grundtagen, S. 252 f; ATan/Ae, ZZP 100,10,15. Zweifetnd Fe/wernaan, S. 47 ff, 
deren Bedenken gegen eine Verattgemeinerung darauf beruhen, daß den Ettem nicht jede 
Einftußmögtichkeit entzogen werden dürfe. Diese Gefahr besteht nicht, wenn den Eitern 
ergänzend das Recht eingeräumt wird, neben dem Kind setbst ats gesetzhche Vertreter im 
Namen des Kindes Rechtsmittet eintegen zu können; dazu unten § 10 B III. 
Interessen einer nahestehenden Partei in verantwortlicher Weise zu iösen. 
Soweit diese Fähigkeit gegeben ist, wird der minderjährige Zeuge einem 
Volljährigen gleichgestellt. In einem Zwischenverfahren ist er selbst prozeß-
fähig*s, ohne daß es der Einwilligung oder Genehmigung der gesetzlichen 
Vertreter bedarf. Auf die Prozeßfähigkeit im Sinne der §§ 51,52 Z P O 
kommt es dagegen nicht an^. 
Im Ergebnis entspricht die Prozeßfähigkeit im Zwischenverfahren damit 
der Ausübungsbefugnis des Zeugnisverweigerungsrechtes, das Gegenstand 
des Zwischenstreites ist^°. Die Ausübungsbefugnis enthält die Prozeß- und 
Prozeßhandlungsfähigkeit des Zeugen, ohne daß Dritte beteiligt werden 
müssen^*. 
Eine Beeinträchtigung des notwendigen Minderjährigenschutzes ist da-
durch nicht zu befürchten. Die Verstandesreife des Zeugen befähigt ihn zur 
eigenverantwortlichen Entscheidung und vermindert zugleich seine Schutz-
bedürftigkeit. Auch hat der Gesetzgeber in anderen Fällen zu erkennen ge-
geben, daß trotz jugendlichen Alters eine im Verhältnis zur Regelung der 
§§ 51, 52 Z P O vorverlagerte Prozeßfähigkeit möglich ist^. 
^Im Ergebnis ebenso B&K7:. S. 39 f und S. 55 f, der aber ohne Rücksicht auf die 
Entscheidungsreife auf die feste Attersgrenze des 14. Lebensjahres absteht; wie hier 
GrMHdwann, S. 93; L<w;, ZZP 52,14, 24; S;?iH-/onay-Sc/:M/?:<MH, § 387 Rn 2. Femer Zö7/cr-
5?6p/Kin, § 387 Rn 3, der jedoch nicht nach der Einsichtsfähigkeit differenziert. 
*^Zur Prozeßfähigkeit im Zusammenhang mit der Ausübung eines Zeugnisverweigerungs-
rechts durch Prozeßhandiung des Zeugen auch oben § 5 B 1 1. 
^Ähniich wird die Fähigkeit eines Minderjährigen zur Einiegung einer Verfassungsbe-
schwerde mit der Grundrechtsmündigkeit, verstanden ais Ausübungsbefugnis, begründet, 
ohne daß es auf eine - im Bundesverfassungsgerichtsgesetz nicht geregeite - Prozeßfähigkeit 
ankäme, BMyfGL 1, 87, 88; 51, 405, 407 f m.w.N.; NJW 1986, 3129 ff; Fc/mf/Hunn, S. 51 ff; 
//o/vn, NJW 1986, 3107, 3108 ff; ATaA/Ax-, ZZP 100, 10,15. 
2*Vgi. auch oben § 6 A, B. ZZP 100, 10, 17 f verweist darauf, daß im Streit über die 
Prozeßfähigkeit auch die Menschenwürde, der Anspruch auf rechliches Gehör und der 
Grundsatz des fairen Verfahrens die Prozeßfähigkeit begründen können. Diese Gesichtspunk-
te haben über den Zuiassungsstreit hinaus Bedeutung, weit es sich um aiigemeine Grundsätze 
handett, die in jedem Verfahren zu beachten sind. Die Prozeßfähigkeit ist eine Einschränkung 
der Handtungsfreiheit und nur gerechtfertigt, wo sie zum Schutz des Verfahrensbeteiiigten ge-
boten ist. 
^So sind in der Geschäftsfähigkeit beschränkte Personen in Ehesachen und Eheanfech-
tungsverfahren gemäß §§ 607, 640b ZPO prozeßfähig. Diese Ausnahmen von dem Grundsatz, 
daß die Prozeßfähigkeit der Verpflichtungsfähigkeit entspricht, beruhen auf der höchstpersön-
iichen Natur der jeweiiigen Verfahrensgegenstände, BaM/?:6acA-LaMfcr&ac/:-,4#!e?$, § 607 
Anm. 1; GrM/ta/MaHH, S. 31 ff; 77K?/n<M-PM;zo, § 607 Anm. 1; Zö7/^ r-%?//%ofM/wer, § 52 Rn 5. 
!H. Das Zwischenverfahren gegen einen nicht einsichtsfähigen Zeugen 
7. ^ MJs#gcyp/&c/:f frofZv4M.M%geM/w%//g%e*% oder ZMJf!/7w?!MMgyverwe/gerMMg 
Die Aussagepflicht entfällt weder durch das kindliche Alter des Zeugen, 
noch durch die Unfähigkeit zum wirksamen Verzicht auf ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht^. Dies gilt auch für die Zustimmungsverweigerung der Eltern, 
die nur dann prozessuale Wirkung auf die Zeugenpflichten hat, wenn das 
behauptete Zeugnisverweigerungsrecht tatsächlich besteht und die gesetzli-
chen Vertreter nicht ausgeschlossen sind. 
Solange die Aussagepflicht besteht, der Zeuge aber nicht vernommen 
werden kann, weil er oder die Eltern sich weigern, besteht für den Beweis-
führer ein erhebliches Interesse an einer richterlichen Überprüfung der 
Rechtmäßigkeit der Verweigerung^. 
Anders als beim einsichtsfähigen Minderjährigen kann die Prozeßfähig-
keit hier nicht abweichend von §§ 51, 52 Z P O behandelt werden, weil der 
wirksame Verzicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht von der Zustimmung 
der Eltern abhängt. Der Zeuge muß sich daher im Zwischenverfahren ver-
treten lassen. Die Vertretung ist Aufgabe der gesetzlichen Vertreter, die in 
Ausübung ihres Personensorgerechts handeln^. Sind die Eltern selbst am 
Verfahren beteiligt, sind sie insoweit von der Vertretung ausgeschlossen. 
Die Zuständigkeit ist dann auf den Ergänzungspfleger übergegangen, der in 
diesen Fällen regelmäßig vor der Vernehmung des kindlichen Zeugen zu 
bestellen ist*\ 
^Vgl. zur gegenteihgen Auffassung von K. Pefery oben § 5 A H 2. 
^Das Interesse des Beweisführers an einer Überprüfung besteht bei jedem Zeugen, weit die 
unberechtigte Zeugnisverweigerung seine Beweismögiichkeiten und damit das rechthche 
Gehör im Sinne des Art. 103 I G G einschränkt. Bei kindhchen Zeugen vor Vollendung des 
sechsten Lebensjahres ist diese Einschränkung von besonderer Bedeutung, weit schon die 
Ladung des Zeugen davon abhängig ist, daß der Beweisführer aiie anderen Beweismittei 
bereits ausgeschöpft hat und die Aussage des Kindes voraussichthch prozeßentscheidend ist. 
Dazu im Zusammenhang mit der Zeugeneignung oben § 3 B III. 
^WTieczore%, § 387 Anm. B I a. Ebenso Bosen, S. 56 f ahgemein für Minderjährige vor VoH-
endung des 14. Lebensjahres. 
^Zum Umfang der Zustimmungsbefugnis des Pflegers s.u. § 12 A. 
Die Durchführung des Zwischenverfahrens erscheint aber aus einem an-
deren Grunde problematisch. Der unreife Zeuge ist regelmäßig nicht 
schuldfähig, sei es, weil er das vierzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet 
hat, sei es, weil er die rechtlichen Folgen seines Handeln nicht überblicken 
kann. Die Verhängung von Ordnungs- und Zwangsmitteln ist deshalb unzu-
lässig, so daß die Erfüllung der Zeugenpflichten nicht erzwungen werden 
kann^. Damit stellt sich die Frage nach dem Zweck eines Zwischenverfah-
rens, weil die rechtskräftige Entscheidung über das Nichtbestehen eines 
Weigerungsrechtes ihrerseits Voraussetzung für die Ausübung von Zeugnis-
zwang nach § 390 I, II Z P O ist. 
2. L^2M/äM(g%re/f dar ZwÄs^/^vez/aAre/M wege/t 
/l?/:/e/!de/n /?ecA^cAM^edMr/hM? 
a) Rechtsschutzbedürfnis als Verfahrensvoraussetzung 
Das Rechtsschutzbedürfnis soll als Verfahrensvoraussetzung gewährlei-
sten, daß nur solche Streitigkeiten durch die Gerichtsbarkeit entschieden 
werden müssen, die tatsächlich einer Entscheidung bedürfen^. Es handelt 
sich um eine allgemeine Zulässigkeitsvoraussetzung, die bei jeder Inan-
spruchnahme gerichtlicher Hilfe vorliegen muß^ . Dabei ist auf die Interes-
sen der Parteien und auf die der Allgemeinheit abzustellen^. 
Das Rechtsschutzbedürfnis hat der Gesetzgeber explizit nur für Feststel-
lungsklagen und für Klagen auf künftige Leistung in den §§ 256 bis 259 Z P O 
kodifiziert^*. Es besteht Einigkeit darüber, daß das Rechtsschutzbedürfnis 
^Dazu oben § 4 C HI zur Verhängung von Ordnungsmittein gegen den ordnungsgemäß 
geiadenen Minderjährigen und § 5 C II 1 zum Zeugniszwang bei Verietzung der Aussage-
pflicht. 
^SteM-Jonas-Scnn/nann, Vor § 253 Rn 101; -Sfepaan, S. 19 ff und S. 32 ff spricht von prozes-
suaiem Interesse als Bestandteil des Rechtsschutzbedürfnisses; so auch schon .ScnÖM%e, S. 24. 
^Bd!Mn:6acn-LaM/er6acn-/i/arfn:ann, Grundz. § 253 Anm. 5 A. Das Rechtsschutzbedürfnis ist 
eine allgemeine Prozeßvoraussetzung und in jedem Stadium des Verfahrens von Amts wegen 
zu prüfen, BC/f, NJW 1981, 875, 876. 
3°HTe.;er, S. 30 ff. 
3*Das Feststeliungsinteresse im Sinne der genannten Vorschriften ist ein Unterfall des 
nur in Ausnahmefäiien nicht gegeben ist, so das es stets einer Prüfung im 
Einzeifaii bedarf, wenn es verneint werden soll^. 
b) Das Rechtsschutzbedürfnis und der Zweck des Zwischenverfahrens 
Gegen die Durchführung eines Zwischenverfahrens unter Beteiiigung ei-
nes schuidunfähigen Zeugen könnten Bedenken einmal unter dem Ge-
sichtspunkt erhoben werden, der Minderjährigenschutz verbiete die "un-
nötige" Inanspruchnahme des Zeugen, zum anderen könnte die fehlende 
Sanktionsmöglichkeit auch im Falle einer Verurteilung dem Rechtsschutz-
bedürfnis^ entgegenstehen. 
Das Gebot des Minderjährigenschutzes, dem auch das Prozeßrecht un-
terhegt, entspricht es, die Verfahrensbeteiligung kindlicher und jugendlicher 
Zeugen auf das notwendige Maß zu reduzieren. Dies führt nicht dazu, M i n -
derjährige als ungeeignete Zeugen gänzlich auszuschließen. Es besteht da-
her auch kein schutzwürdiges Interesse, vor einem Zwischenverfahren ge-
schützt zu werden, weil bis zur rechtskräftigen Entscheidung des Prozeßge-
richts nicht zu Lasten des Beweisführers von der Wirksamkeit der Weige-
rung ausgegangen werden kann. 
Ein überwiegendes Schutzinteresse des Minderjährigen kann auch des-
wegen nicht angenommen werden, weil der Schutz innerhalb des Verfahrens 
hinreichend gewährleistet werden kann. Hier ist insbesondere auf die 
NichtÖffentlichkeit der Verhandlung, gegebenfalls unter Beiziehung der E l -
tern zu verweisen**. Der Schutz vor dem Verfahren wäre eine unverhältnis-
mäßige Beschränkung der Rechte des Beweisführers, wenn hinreichender 
Schutz MM Verfahren erreicht werden kann. 
Rechtsschutzbedürfnisses; beide Begriffe können daher nicht synonym verwendet werden; 
dazu S?etn-/oH<7.y-.Sc/;M/?!an/:, Vor § 253 Rn 102 Fn 166. 
^Rgp/M/!, S. 28 m.w.N. Letztiich ist dies darauf zurückzuführen, daß die Inanspruchnahme 
einer gesetziich vorgesehenen Rechtsschutzmögiichkeit nicht ihrerseits noch einer zusätziichen 
Legitimation bedarf. 
^Das Verfahren nach § 387 ZPO dient iedigiich der Feststeiiung, ob die Zeugnisverweige-
rung rechtmäßig ist oder nicht. Es ist daher ein Feststeiiungsinteresse auf Seiten des Beweis-
führeis zu fordern, das sich im Regeifaii schon aus dem drohenden Beweismitteiveriust ergibt, 
jedoch durch gegenstehende Zeugenschutzinteressen überwogen sein kann. 
**Dazu oben § 8 B, C. 
Die rechtskräftige Entscheidung im Zwischenverfahren ist eine Voraus-
setzung für die Ausübung von Zeugniszwang. Dieser funktioneiie Zusam-
menhang bedeutet aber nicht, daß der Zweck des Zwischenstreits aus-
schließlich darin gesehen werden könnte, die Sanktionsmögiichkeiten zu er-
öffnen^. 
Im übrigen betreffen die Maßnahmen nach § 390 I, II Z P O die zwangs-
weise Voüstreckung der Zeugenpflichten, während das Zwischenverfahren 
zunächst nur deren Feststellung bezweckt. Die fehlende Vollstreckungs-
möglichkeit ist aber regelmäßig kein Verfahrenshindernis und ohne Auswir-
kungen auf das Rechtsschutzbedürfnis^. Dies gilt selbst dann, wenn mit ei-
ner freiwilligen Erfüllung der Zeugenpflichten nicht gerechnet werden 
kann^. E in zeitlich nachfolgendes Verhalten des Prozeßgegners, hier des 
Zeugen oder seiner gesetzlichen Vertreter kann nicht zur Zulässigkeitsvor-
aussetzung erhoben werden^. Ebenso müssen Umstände unberücksichtigt 
bleiben, die - wie die Schuldfähigkeit des Zeugen - erst bei Verhängung oder 
Vollstreckung von Ordnungs- und Zwangsmitteln geprüft werden. Es ist 
somit festzuhalten, daß das Zwischenverfahren auch gegen einen Minder-
jährigen zulässig ist und der - allgemeine - Gedanke des Rechtsschutzbe-
dürfnisses keine Einschränkungen fordert. 
Das Rechtsschutzbedürfnis ist im Zusammenhang mit dem Prozeßzweck zu sehen und 
kann entfahen, wenn der Zweck nicht mehr erreicht werden kann. Vgi. dazu 5c/M?n%f, S. 24 ff, 
31 ff; ^in-Zona-y-Sc/M/na/M, Vor § 2 5 3 Rn 117; 77M/H<M-PM;zo, Vor § 2 5 3 Anm. III A 1 m; 
PUcKT, S. 135 ff. 
^ c A ä / : ^ , S. 37 f; AfiH-Jo7:ai-Sc/M<7?:<Mn. Vor § 253 Rn 117; Step/Km, S. 52 f. 
^Dies wird vorwiegend dann der Fah sein, wenn das Kind nicht aussagewihig ist. Fehit es 
dagegen iedighch an der Zustimmung der Eitem, so kann bei fortdauernder Aussagebereit-
schaft mit der Vernehmung begonnen werden, wenn die Entscheidung im Zwischenverfahren 
rechtskräftig geworden ist. 
3SVgi. ßaM/?:gärf^/, ZZP 67, 423,429 f, der darauf hinweist, daß nur prozessuaie Gründe für 
das Fehien des Rechtsschutzbedürfnisses maßgebiich sein können. 
B. Das Rechtsmittel der Beschwerde 
!. Gegenstand der Beschwerde durch einen Zeugen 
Die Beschwerde kann sich zum einen nach § 380 III, § 390 III Z P O gegen 
die Verhängung von Ordnungs- und Zwangsmitteln richten, wenn der Zeuge 
der Erscheinens- oder Aussagepflicht nicht ordnungsgemäß nachgekommen 
ist. Zum anderen ist eine Beschwerdemöglichkeit gegen eine Zwischenent-
scheidung des Prozeßgerichts gemäß § 387 III Z P O vorgesehen, wenn dem 
Zeugen ein Zeugnisverweigerungsrecht abgesprochen wurde. Letztere ist als 
sofortige Beschwerde innerhalb einer zweiwöchigen Frist zulässig, 
§ 577 Z P O . 
Gegenstand der Beschwerde ist jeweils eine gerichtliche Entscheidung. 
Beschwerdegegner ist jedoch nicht das Gericht, sondern stets der Beweis-
führer^. Die Beschwerde nach §380111, §390 III Z P O hat gemäß 
§ 5721 Z P O aufschiebende Wirkung. Auf die Durchführung des Beschwer-
deverfahrens im Einzelnen soll hier nicht eingegangen werden. Die Darstel-
lung beschränkt sich auf die Einlegung der Beschwerde durch einen Minder-
jährigen. 
!L Die Einlegung der Beschwerde durch einen minderjährigen Zeugen 
7. Der jc^M/d- und eMM/c%fjya/^e Zeuge 
Erfüllt ein Zeuge seine gesetzlichen Pflichten nicht, so ist die Verhängung 
von Ordnungs- und Zwangsmitteln zulässig"". Voraussetzung ist Schuldfä-
higkeit und schuldhafte Verletzung der Zeugenpflichten. 
Auch wenn kein Zeugnisverweigerungsrecht besteht, ist der Minderjäh-
rige in diesen Fällen einem volljährigem Zeugen gleichzustellen. Diese 
ßaMmoacn-LaM;erßacn-,4/Pers, Übers. § 567 Anm. 1. 
""Vgl. oben § 4 C II; § 5 C I, II. 
Gleichstellung betrifft auch das Recht zur Einlegung einer Beschwerde. Der 
Minderjährige ist als prozeßfähig anzusehen"*; wie beim Zwischenstreit ent-
scheidet die alleinige Ausübungsbefugnis und die damit verbundene 
Rechtsstellung. Diese Rechtsstellung kann auch nicht davon abhängig ge-
macht werden, ob im Einzelfall ein Zeugnisverweigerungsrecht besteht oder 
nicht, zumal ein Aussageverweigerungsrecht nach § 384 Nr. 1 Z P O im Laufe 
der Vernehmung entstehen kann. Es genügt daher, wenn der Minderjährige 
ein Zeugnisverweigerungsrecht selbständig ausüben könnte, um ihn bezüg-
lich aller mit der Zeugenstellung zusammenhängenden prozessualen Hand-
lungen als prozeßfähig anzusehen. 
Demgegenüber ist fraglich, ob der noch nicht einsichtsfähige Zeuge ge-
gen die - regelmäßig zu Unrecht ergangenen - Ordnungsmaßnahmen selbst 
mit dem Rechtsmittel der Beschwerde vorgehen kann, oder ob er hierzu der 
Mitwirkung der gesetzlichen Vertreter bedarf. 
Die fehlende Entscheidungsfähigkeit hat zugleich zur Folge, daß er im 
Zwischenverfahren nicht prozeßfähig ist^. Für das Beschwerderecht ergäbe 
sich daraus, daß es nur den gesetzlichen Vertretern zusteht. Diese könnten 
allein die Rechte des Kindes kraft ihres Sorgerechts wahren. 
Dagegen bestehen jedoch Bedenken, weil der Ausschluß des Beschwer-
derechts zunächst dessen Rechtsschutzmöglichkeiten verkürzt. Im Regelfall 
wirkt sich dies nicht aus, weil die gesetzlichen Vertreter die Interessen des 
Kindes wahrnehmen; zwingend ist dies jedoch nicht, wie die Möglichkeit 
einer Interessenkollision zeigt. Daher erscheint der Ausschluß der Be-
schwerdebefugnis des Minderjährigen durch den Gedanken erhöhter 
Schutzbedürftigkeit und der deswegen eingeräumten elterlichen Sorge für 
sich allein nicht gerechtfertigt. 
Das Recht auch eines nicht Prozeßfähigen zur selbständigen Einlegung 
von Rechtsmitteln ist in Literatur und Rechtsprechung unter engen Voraus-
setzungen und mit unterschiedlichen Begründungen anerkannt. So gilt ein 
Ebenso Bosen, S. 56 unter Berufung auf die Beschwerdebefugnis Minderjähriger nach § 59 
F G G . Zum Verg!eich mit der Situation im Strafverfahren vg!. unten § 10 B II 2. 
^ O b e n § 1 0 A I H 1. 
Prozeßunfähiger ais prozeßfähig, soweit im Verfahren gerade über die Pro-
zeßfähigkeit gestritten wird^. Diese Vorveriagerung der Prozeßfähigkeit** 
schließt die Einlegung von Rechtsmitteln ein, wenn damit ein erstinstanzli-
ches Urteil gerade mit der Begründung angegriffen wird, es habe wegen der 
fehlenden Prozeßfähigkeit kein Sachurteil ergehen dürfen^. Der Grund für 
die Abweichung von der gesetzlichen Regelung, die in den genannten Fällen 
zur Abweisung der Klage und Zurückweisung der Rechtsmittel führen 
würde, wird im Schutz des Prozeßunfähigen'*'' und in der Gewährung des 
rechtlichen Gehörs'" gesehen. Das ßMH^eyve/^jJMHgjgenc/if sieht darin 
einen allgemeinen Grundsatz unserer Rechtsordnung^, weshalb man davon 
ausgehen kann, daß die Ausnahmen von der gesetzlich geregelten Prozeß-
fähigkeit im Sinne der §§ 51, 52 Z P O auf ähnliche Fallgestaltungen anwend-
bar sind. 
Dafür spricht auch, daß ein Prozeßunfähiger als prozeßfähig angesehen 
wird, wenn er sich mit Rechtsmitteln gegen die Vollstreckung aus einem ge-
rade wegen der fehlenden Prozeßfähigkeit zu Unrecht ergangenen Titel zur 
Wehr setzf* .^ Die Beschwerde richtet sich zwar nicht gegen einen Vol l -
**BG/7, NJW 1957, 989 f; Ro^n6<rg-Sc/wa6, § 4 4 IV 2; Zd#fr-K?/%wH7Hfr, § 5 0 R n 8 zum 
sogenannten Zuiassungsstreit. Es handeit sich hier um das Probiem der "doppeiretevanten 
Tatsachen", die sowohi im Rahmen der Zuiässigkeits- ais auch der Begründetheitsprüfung von 
Bedeutung sind. Die fehiende Prozeßfähigkeit des Minderjährigen im Sinne der §§ 51 f ZPO 
steht zwar fest, nicht aber die Ausübungsbefugnis bezügiich des Zeugnisverweigerungsrechts. 
Die Ausübungsbefugnis wird daher bei der Zuiässigkeit zunächst fingiert; steht sich bei der 
Frage der Begründetheit heraus, daß der Minderjährige nicht die notwendige Einsichtsfähig-
keit besitzt, wird seine Beschwerde ais unzuiässig zurückgewiesen. Vgi. zur Behandiung der 
"doppeiretevanten Tatsachen" 5ffin-JoM<M-5cAM77:aH/!, Vor § 355 Rn 32 m.w.N.. 
**Auch nach WzcRf, FS der Universität Köln, S. 325, 355 ff handeit es sich um fingierte 
Prozeßfähigkeit. 
"3ßG//Z 18, 184,190; FamRZ 1972, 35; BaM/MÖac/t-LaM^r&ac/: , 4 / ^ , Grundz. § 511 Anm. 2 
C; ebenda, § 567 Anm. 2 C, 3^ein-7ona^-LdpoM, § 56 Rn 16; Zö7/^ r-H?//%of?MHer, § 56 Rn 13. 
^GrM/M&Man/t, S. 46 f zum Minderjährigenschutz; ZZP 97,174,178 ff. Den Schutzge-
danken betont im Ergebnis auch JZ 1956, 309 ff, der deshaib ein eigenes Beschwerde-
recht des Entmündigten oder Pftegiings gegen die Entmündigung bzw. Pflegschaft annimmt. 
'"So etwa zum Zuiassungsstreit W2cArc, FS der Universität Köin, S. 325, 357; Äa/:Mrf. 
ZZP 100,10,17 f; S;f/n-/ona.y-Leipo/<7, § 56 Rn 16 unter Hinweis auf die Voitständigkeit des 
Rechtsschutzes. 
"SßMyfGE 10, 302, 306; ebenso BG/fZ 35,1,11 ff. 
^Dazu ZZP 97, 174, 178 ff. 
S t r e c k u n g s t i t e l ; die Ordnungsmaßnahme belastet den Betroffenen aber n i c h t 
minder, weil er der Gefahr der Beitreibung ausgesetzt ist. 
Da etwaige Ordnungs- und Zwangsmittel gerade wegen der fehlenden 
Schuldfähigkeit unzulässig sind, ist in entsprechender Anwendung dieser 
Grundsätze auch der Minderjährige selbst beschwerdeberechtigt. 
Die eigene Beschwerdebefugnis ist auch nicht deshalb abzulehnen, weil 
sie sich zum Nachteil des Minderjährigen auswirken könnte, wenn dieser zu 
einer sachgerechten Wahrnehmung seiner Rechte im Beschwerdeverfahren 
nicht in der Lage ist. Zum einen ist das Prozeßgericht oder das Beschwerde-
gericht schon von Amts wegen verpflichtet, die Sanktionsfolge aufzuheben, 
ohne daß es umfangreicher Beweiserhebungen bedarf. Die fehlende Schuld-
fähigkeit beruht im Regelfall darauf, daß der Zeuge das 14. Lebensjahr noch 
nicht vollendet hat, was ohne weiteres feststellbar ist. Zum anderen schließt 
die Beschwerdebefugnis des kindlichen Zeugen die Beschwerde durch die 
gesetzlichen Vertreter nicht aus^. 
HL Beschwerderecht der gesetzlichen Vertreter 
Nach § 298 I StPO kann der gesetzliche Vertreter eines Beschuldigten 
selbständig Rechtsmittel zugunsten des Verurteilten einlegen. Der gesetzli-
che Vertreter handelt dabei nicht im Namen des Beschuldigten; er übt viel-
mehr ein eigenes Recht aus^. Die gleichzeitige Einlegung desselben 
Rechtsmittels durch den Beschuldigten wird dadurch nicht ausgeschlossen^; 
sie hat lediglich zur Folge, daß das Rechtsmittelgericht zur Prüfung aller 
vorgebrachten Beschwerdegründe verpflichtet ist. Das Strafprozeßrecht an-
erkennt somit eine eigene Beschwerdebefugnis auch des minderjährigen 
Beschuldigten, ohne diese von zusätzlichen Voraussetzungen abhängig zu 
machen. Für den Zeugen fehlt auch in der Strafprozeßordnung eine ent-
sprechende Regelung^. Eine abweichende Behandlung der Rechtsbehelfs-
befugnis ist aber nicht gerechtfertigt, weil bei der Beschwerde des minder-
Im Ergebnis ähntich Fenne/nnnn, S. 48 f zum Verwattungsverfahren. 
s*X/e;nRMec/M/Meyer, § 298 Rn 1; Z^we-Roienßerg-Go//wnzer, § 298 Rn 3. 
s%eM&:ecn;/Meyer, § 298 Rn 2; Löwe-Roien6erg-Go//wnzer, § 298 Rn 4. 
^ § 304 II StPO betrifft nur die Zeugenbeschwerde ats sotche, ohne auch für den Minderjäh-
rigen eine Regetung zu treffen. 
jährigen Zeugen im Zivilprozeß die relevanten Umstände von Amts wegen 
zu prüfen sind. Die Prüfungspflicht des Zivilgerichts unterscheidet sich da-
her insoweit nicht von der des Strafrichters. 
Können daher sowohl der Minderjährige als auch die gesetzlichen 
Vertreter Beschwerde einlegen, kommt es auf die Gefahr widersprüchlicher 
Prozeßhandlungen nicht an. Das Prozeßgericht ist schon von sich aus zur 
Aufhebung von unzulässigen Ordnungs- und Zwangsmitteln verpflichtet und 
hat daher alles tatsächliche Vorbringen zu berücksichtigen. 
Ergebnis 
Im Zwischenverfahren zur Feststellung der Rechtmäßigkeit der Zeugnis-
verweigerung ist der Minderjährige selbst prozeßfähig, wenn er die Ver-
standesreife besitzt, über den Verzicht auf das Weigerungsrecht wirksam 
entscheiden zu können. Fehlt dem Zeugen diese Fähigkeit, so muß er in 
dem Verfahren nach § 387 Z P O von den Eltern oder einem Ergänzungs-
pfleger vertreten werden, weil er nicht prozeßfähig im Sinne der 
§§ 51, 52 Z P O ist. 
Soweit dem Zeugen ein Beschwerderecht zusteht, kann sie unabhängig 
von der Verstandesreife und Einsichtsfähigkeit von dem Minderjährigen 
selbst eingelegt werden. Bei fehlender Reife können daneben die Inhaber 
des Personensorgerechts die Beschwerde für den kindlichen Zeugen einle-
gen. 
Das Verfahren vor dem Vormundschaftsgericht bei 
Verhinderung der gesetzlichen Vertreter 
§ 11 Die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts 
A. AUgemeines 
!. Zuständigkeit und Verfahren 
Die Anrufung des Vormundschaftsgerichtes während des laufenden Zivi l -
rechtsstreites dient der BesteHung eines Ergänzungspflegers für den noch 
minderjährigen Zeugen. Dabei wird in den folgenden Ausführungen im we-
sentlichen auf die Ausübung eines Zeugnisverweigerungsrechts des minder-
jährigen Zeugen abgestellt, weil dies den wichtigsten Bereich der prozes-
sualen Befugnisse des Zeugen bildet. 
Das Verfahren richtet sich gemäß § 1915 I B G B nach den für die Vor-
mundschaft geltenden Vorschriften des Bürgerlichen Rechts und des Geset-
zes über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit*. Sachlich zu-
ständig ist das Vormundschaftsgericht^. Die funktionelle Zuständigkeit liegt 
bei dem Rechtspfleger, da die Entscheidung gemäß § 3 Nr. 2 a i .V.m. 
§ 14 Nr. 4 RPf lG nicht dem Richter vorbehalten wurdet 
*MünchKomm-Go<9*f, § 1915 Rn 5; R)<yg<?/-D<7n:raM, § 1909 Rn 19. 
2Xf*4e//%Mn;z<?, § 37 Rn 1. 
^Nachfoigend wird unabhängig von der funktionehen Zuständigkeit vom Vormundschaftsge-
richt gesprochen. 
Das elterliche Sorgerecht wird durch die Bestellung des Pflegers nicht be-
rührt, wenn die gesetzlichen Vertreter infolge eigener Beteiligung am Zivi l -
prozeß kraft Gesetzes verhindert sind**. Die Beteiligung der Eltern und die 
dadurch bedingte Interessenkollision ersetzt nicht die Notwendigkeit, daß 
die Pflegschaft ein Fürsorgebedürfnis voraussetzt^. Das Fürsorgebedürfnis 
soll staatliche Eingriffe in das elterliche Sorgerecht ohne rechtlichen Grund 
verhindern; die Notwendigkeit des Eingriffs ist dabei jedoch stets aus der 
Sicht des Kindes zu beurteilen. 
!!. Die Anrufung des Vormundschaftsgerichts 
Das Vormundschaftsgericht ist vom Prozeßgericht über die Notwendig-
keit der Bestellung eines Pflegers in Kenntnis zu setzen. Die Mitteilungs-
pflicht ergibt sich aus § 501 F G G , weil die Zeugenvernehmung und damit 
die Beweisaufnahme nur mit Zustimmung des Ergänzungspflegers ord-
nungsgemäß fortgesetzt werden kann<*. 
Dagegen kann die Anzeige der Prozeßparteien oder der Eltern, auch so-
fern identisch, das Vormundschaftsgericht nicht zur Bestellung eines Pfle-
gers veranlassen. Die Vorschrift des § 1909 II B G B ist insoweit restriktiv 
anzuwenden. Die genannte Regelung soll die frühzeitige Einschaltung des 
Vormundschaftsgerichts im Interesse des Pflegebedürftigen gewährleistend 
Die Anzeigepflicht setzt jedoch voraus, daß eine Pflegschaft erforderlich ist; 
"zur Anwendung der § 1629 II 1, § 1795 I Nr. 3 BGB und der Gegenansicht vgl. oben § 6 C. 
Nach der Gegenansicht müßte man eine Konstitutivwirkung der vormundschaftsgerichtiichen 
Entscheidung annehmen. Das Vormundschaftsgericht müßte dann durch gesonderten Be-
schluß zunächst die eiterliche Sorge entziehen, MünchKomm-Gof?%f, § 1909 Rn 56. Sind die 
Eitem nicht aufgrund ihrer Prozeßbeteiligung, sondern nach Maßgabe des § 1666 BGB ausge-
schiossen, so ist gemäß § 14 Nr 8 RPflG der Vormundschaftsrichter zuständig; 3ofrgf/-
Da/nraM, § 1909 Rn 19. 
^Er/Man-No/z/MMer, $ 7909 Rn 77; Sc/Mi^, FamRZ 1966, 134,135; ^o^gc/Dawraa, § 1909 
Rn 10. Weitergehend O L G -RaMgan, RPfleger 1982,183,184; dazu unten Fn 16. 
^Die Mitteiiungspflicht besteht über den Wortiaut des § 50 I F G G hinaus auch dann, wenn 
die Anordnung der Pflegschaft zur Durchführung des Verfahrens erforderiich ist, 
Xeidf(/KMntH?, § 50 Rn 2. 
^MünchKomm-CoefRf, § 1909 Rn 5. 
die Erforderlichkeit, die sich aus dem Fürsorgebedürfnis ergibt*, kann mit 
verbindlicher Wirkung nur vom Prozeßgericht, nicht vom Vormundschafts-
gericht oder Dritten festgestellt werden. 
Ernennt das Vormundschaftsgericht dennoch auf Antrag eines Prozeßbe-
teiligten für den Zeugen einen Pfleger, so wird den gesetzlichen Vertretern 
die Zustimmungsbefugnis im Rahmen des dem Pfleger übertragenen Auf-
gabenbereichs entzogen. Der Beschluß des Vormundschaftsgerichts hat 
dann konstitutive Wirkung, es sei denn, er wäre aus anderen Gründen nich-
tig^. Die Pflegerbestellung, deren Rechtmäßigkeit das Prozeßgericht nicht 
überprüfen darP°, hat auf das Zivilverfahren allerdings nur Auswirkungen, 
wenn auch das Prozeßgericht zu der Überzeugung gelangt, daß ein Fürsor-
gebedürfnis besteht. Nur dann ist der kindliche Zeuge zu einer selbständi-
gen Ausübung seiner prozessualen Befugnisse nicht in der Lage". In diesem 
Fall muß das Prozeßgericht aber eine Überprüfung der Entscheidung des 
Vormundschaftsgerichts herbeiführen. Die Fürsorgepflicht gegenüber dem 
Zeugen verbietet es, von der Wirksamkeit der Pflegerbestellung ungeachtet 
ihrer Rechtmäßigkeit auszugehen^. 
Dazu sogleich unter § 11 B. 
^Die (nur) rechtswidrige Pflegschaftsanordnung ist aufhebbar, aber wirksam, BGA/Z 41, 303, 
309 = NJW 1964,1855 f; BG77bei Hoitz, M D R 1987,448. 
*°yoe7gf/-Da/MraM, § 1909 Rn 20; § 1915 Rn 5 a.E.. 
"Sieht das Prozeßgericht trotz der - rechtswidrigen - Pfiegerbestehung wegen der Zustim-
mungsverweigerung der Eitem von der Vernehmung ab, so kann darin eine Verietzung des 
rechlichen Gehörs des Beweisführers hegen. 
^BG/VZ 41, 303, 309 f = NJW 1964,1855 f zur Bestehung eines Prozeßpflegers für eine Par-
tei. Die grundiegenden Erwägungen der Entscheidung treffen gieichermaßen für den Zeugen 
zu, denn der B G N begründet sein Urtei) mit dem tiefen Eingriff in das Persöniichkeitsrecht 
des Betroffenen, den die Anordnung einer Pfiegschaft darsteht. 
HL Auswirkungen auf den Zivilprozeß 
Für die Dauer des vormundschaftsgerichtiichen Verfahrens kann der 
Ziviiprozeß fortgesetzt werden, soweit die Beweisaufnahme nicht gerade die 
Vernehmung des jugendiichen Zeugen erfordert. Die Vernehmung eines 
minderjährigen Zeugen sollte jedoch stets erst angeordnet werden, wenn 
alle anderen zugänglichen Beweismittel erschöpft wurden, ohne zu einer 
Überzeugungsbildung des Gerichts zu führen^. In diesem Fall ist die Ver-
nehmung des Minderjährigen entscheidend für die Fortführung des Verfah-
rens. 
D a die Vernehmung zur Sache erst nach der wirksamen Zustimmung des 
Pflegers erfolgen darf, muß die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts 
abgewartet werden. Das Prozeßgericht hat die Möglichkeit, das Verfahren 
in entsprechender Anwendung des § 148 Z P O auszusetzen*". Dagegen ha-
ben die Parteien die Möglichkeit der Beschwerde gemäß § 252 Z P O ^ . 
B . Fürsorgebedürfnis als Voraussetzung der Pflegschaftsanordnung 
L Notwendigkeit der Pflegerbestellung 
E i n Ergänzungspfleger ist immer nur dann zu bestellen, wenn der Min -
derjährige die prozessualen Befugnisse eines Zeugen nicht eigenständig 
wahrnehmen kann und die Eltern an der Ausübung des Sorgerechts gehin-
dert sind**\ Der Hauptanwendungsfall betrifft die Ausübung eines Zeugnis-
^Dazu oben § 3 B III 2 c. 
"Zur anaiogen Anwendung des § 148 ZPO ß G / / Z 41, 303, 310 = NJW 1964,1855 f; 
77K7/H<M-PM;zo, § 148 Anm. 3; Zd/Zcr-Sap/KM, § 148 Rn 10. 
*^Zur Beschwerdemögiichkeit wegen faktischem Verfahrensstiüstand durch den 
Beweisbeschiuß, den minderjährigen Zeugen zu vernehmen, unten § 11 E I . 
*^Zu weitgehend O L G 5fMHgarr, RPfieger 1982,183 f, wonach das Fürsorgebedürfnis aiiein 
Verweigerungsrechts, daneben können auch Entscheidungen über die Mit-
wirkung an Glaubwürdigkeits- und Eignungsgutachten^, die Einlegung von 
Rechtsbehelfen's oder im Zusammenhang mit einem Zwischenverfahren^ 
notwendig werden. 
Das Prozeßgericht muß vor Beginn der Vernehmung zur Sache feststel-
len, ob der Minderjährige zur selbständigen Rechtsausübung in der Lage 
ist^°. Eine Vernehmung in der Hoffnung, in ihrem Verlauf werde sich die 
Verstandesreife und damit die Wirksamkeit des Verzichts auf das Weige-
rungsrecht herausstellen, genügt nicht. Schon aufgrund seiner Fürsorge-
pflicht^* ist das Gericht gehalten, durch gezielte Fragen die Entscheidungs-
fähigkeit und Reife des minderjährigen Zeugen für jede Befugnis festzustel-
len. Es darf nicht davon ausgehen, daß aufgrund des Alters eine Vermutung 
für oder gegen die Reife der Beweisperson spreche^. 
2. v4M^age^ere/ficAa^ day /TM/ide/yä/trigeH Zeugen 
Das Fürsorgebedürfnis setzt neben der erwähnten Verstandesunreife 
voraus, daß der kindliche Zeuge von sich aus aussagebereit ist^. E r ist bei 
fehlender Reife zwar nicht zum rechtswirksamen Verzicht auf das Zeugnis-
verweigerungsrecht in der Lage; umgekehrt wird das Kind aber weder durch 
die Zustimmung der Eltern noch der des Pflegers zur Aussage verpflichtet. 
schon dadurch begründet wird, daß über ein Recht des unreifen Kindes entschieden werden 
müsse. Die Entscheidung berücksichtigt nicht, daß auch der Unreife über die Ausübung des 
Zeugnisverweigerungsrechts entscheiden kann und nur der Verzicht auf das Recht der 
Zustimmung Dritter bedarf. 
^Dazu oben § 3 B IV. 
**Siehe bei § 10 B. 
t^Vgl. oben § 10 A HI. 
^BayOaLG, NJW 1967, 206, 209 = FamRZ 1966, 644, 647; L G MMnneän, M D R 1971, 663 
= FamRZ 1974,158; OLG77an:/n, O L G Z 1972,157,158; O L G -SniMgarf, FamRZ 1985, 1154, 
1155 = OLGZ1985,385,387 zum Strafverfahren. MünchKomm-Mnz, §1626 Rn50; 
Scnne/aer, JurBüro 1970,1021,1022; SoergeZ-DamraM, § 1795 Rn 8. 
^*Zur Fürsorgepfhcht s.o. § 8 A. 
^MünchKomm-Gaer%e, § 1909 Rn 50 verweist darauf, daß die Ergänzungspfiegschaft nicht 
ohne weiteres, daß heißt ohne vorherige Feststehung der Verstandesreife angeordnet werden 
dürfe. Dazu auch unten § 11 A II. 
^LGMe/nnangen, M D R 1982,145; O L G Aaagan, FamRZ 1985,1154,1155 = O L G Z 1985, 
385, 387 f; MünchKomm-TRnz, § 1626 Rn 50. 
Daraus ergibt sich, daß bei fehlender Aussagewilligkeit auch bei Zustim-
mung des Pflegers keine Gewähr besteht, daß es zu einer Aussage kommt. 
Bei anfänglicher und fortdauernder Aussageverweigerung bedarf es daher 
keiner Entscheidung des Vormundschaftsgerichts. 
Einschränkend ist die Zulässigkeit der Pflegerbestellung zu bejahen, 
wenn die Aussagebereitschaft erst im Verlauf des vormundschaftsgerichtli-
chen Verfahrens entfällt. Zwar fehlt dann zugleich das Fürsorgebedürfnis, 
doch ist die Bestellung des Pflegers aus Zweckmäßigkeitsgründen vorzu-
nehmen. Nur so kann eine weitere Verzögerung des Zivilverfahrens vermie-
den werden, wenn es zu einem weiteren Sinneswandel des Kindes kommt. 
Dies gilt umso mehr, wenn die Anhörung des Betroffenen gemäß 
§ 50b F G G bereits stattgefunden hat und die Sache vor dem Vormund-
schaftsgericht ohne weitere Belastung des Kindes entscheidungsreif ist. 
3. -R%c%Hg%me day ßetvdjaHfrggay 
Bei Zurücknahme des Beweisantrages durch die beweisführende Partei 
besteht für die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts kein Bedürfnis 
mehr, es tritt Erledigung des Verfahrens ein^. Eines Antrages einer Partei 
oder des Prozeßgerichtes bedarf es nicht; das Vormundschaftsgericht steilt 
die Erledigung lediglich von Amts wegen formlos fest^. Dasselbe gilt, wenn 
das Prozeßgericht den Beweisantrag wegen fehlender oder nicht nachgewie-
sener Zeugeneignung verwirft^. Auch dann fehlt für die Entscheidung des 
Vormundschaftsgerichts das Interesse, weil es zu einer Vernehmung als 
Zeuge nicht mehr kommen wird. 
^Zur Eriedigung im FGG-Verfahren aiigemein A&de//Ko% § 19 Rn 88. 
2%fM?d/KoM, § 19 Rn 91. Die Kosten des vormundschaftsgerichtiichen Verfahrens können 
nach Maßgabe des § 13a F G G den Prozeßparteien auferiegt werden; dazu 
AjMaW/Zt/M?Mfm!a?!H, § 13a Rn 44. 
*Vgl . § 3 B III. 
!!. Die vorsorgliche Besteüung eines Pflegers 
Die Anrufung des Vormundschaftsgerichts während des laufenden Zivi l -
prozesses führt zwangsläufig zu einer Verzögerung des Verfahrens. U m dies 
zu vermeiden, wird erwogen, bereits vorsorglich einen Pfleger bestellen zu 
lassen, wenn eindeutig die Verstandesreife fehlt oder die Eltern unzweifel-
haft rechtlich verhindert sind^. 
Dem ist jedoch entgegenzuhalten, daß jede vorsorgliche Pflegschaftsan-
ordnung einen sachlich nicht gerechtfertigten Eingriff in die Rechte der be-
troffenen Eltern, aber auch des Kindes darstellt, wenn sich nachträglich her-
ausstellt, daß kein Fürsorgebedürfnis bestand^. Das Vormundschaftsgericht 
muß den Minderjährigen vor seiner Entscheidung anhören^. Bereits diese 
Anhörung ist eine Belastung des Kindes, denn durch sie wird es zumindest 
mittelbar mit dem Rechtsstreit konfrontiert. Darüberhinaus ist zu bedenken, 
daß für die genannte Altersgrenze keine ausreichenden Erfahrungssätze 
vorliegen. Es kommt vielmehr auf die Konfliktsituation und die Fähigkeit 
des Kindes an, mit ihr umzugehen. Auf eine Prüfung im Einzelfall kann da-
her nicht zugunsten einer Vermutung verzichtet werden. 
Z u Beginn des Zivilprozesses und der Beweisaufnahme ist nicht abseh-
bar, ob es zu einer Vernehmung des Kindes kommen wird; als frühester 
Zeitpunkt der Entscheidung des Vormundschaftsgerichts käme daher der 
Beweisbeschluß des Prozeßgerichts in Betracht. Aber auch dann ist noch 
ungeklärt, ob das Kind aussagebereit ist oder ob das Prozeßgericht nicht die 
Verstandesreife bejaht. Auf dieser Grundlage ist ein Eingriff weder in das 
Sorgerecht der Eltern noch in das Selbstbestimmungsrecht des Kindes ge-
rechtfertigt, die drohende Prozeßverzögerung zu verhindern. Die Möglich-
So diejenigen, die bis zu einem bestimmten Atter die Unreife untersteiien. Vgi. etwa 
MünchKomm-Mnz, § 1626 Rn 50, wonach bei einem sieben- bis zehnjährigen Kind die Unrei-
fe untersteht werden könne. Ähnhch auch L G Mann/Krän, FamRZ 1974,158 = M D R 1971, 
663. 
^ O L G ^aaga?t, FamRZ 1965,515, 517 hin; O L G Nanan, O L G Z 1972,157,159; O L G Rna-
gan, FamRZ 1985,1154,1155 = O L G Z 1985, 385, 387. Femer MünchKomm-GaoRe, § 1909 
Rn50. 
^*Zum Verfahren im Einzeinen unten § 11 C. 
keit bei Prozeßbeginn, daß es im Laufe des Verfahrens zu einem Fürsorge-
bedürfnis kommen könnte, genügt somit nicht^*. 
HI. Bindung des Vormundschaftsgerichts 
Das Vormundschaftsgericht hat von Amts wegen zu prüfen, ob das Für-
sorgebedürfnis besteht^. Für die Besteilung eines Ergänzungspfiegers zur 
Wahrnehmung prozessuaier Befugnisse des Zeugen muß dieser Grundsatz 
jedoch eingeschränkt werden. 
Das Vorhegen der Aussagebereitschaft ist vom Vormundschaftsgericht 
nicht zu prüfen, denn selbst bei Aussageunwiiiigkeit vor dem Vormund-
schaftsgericht wird - nur für diesen Fail vorsorglich - ein Pfleger besteht. Es 
kommt allein darauf an, daß der Minderjährige vor dem Prozeßgericht zur 
Auskunft bereit war. 
Auch eine Überprüfung der Verstandesreife ist dem Vormundschaftsge-
richt verwehrt^. Die Feststellung, daß der Minderjährige keinen wirksamen 
Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht erklären kann und die Eltern 
als Sorgerechtsinhaber kraft Gesetzes verhindert sind, ist Teil der Beweis-
aufnahme. Diese erfolgt ausschließlich vor dem Prozeßgericht^, nicht dem 
Vormundschaftsgericht. Letzteres ist daher an die Feststellungen des Pro-
zeßgerichts gebunden^. 
Könnte das Vormundschaftsgericht den Antrag auf Bestellung eines Er-
gänzungspflegers zurückweisen, weil der Zeuge nach seiner Ansicht den 
^Aiigemein zur Abiehnung vorsorglich angeordneter Pflegschaften Ew:an-7/o/z/MMcr, § 
1909 Rn 11; MünchKomm-Goo*f, § 1909 Rn 59; 5oergc/-DawraM, § 1909 Rn 10. 
^Verweigert der dennoch besteiite Pfleger die Zustimmung und unterbieibt die Verneh-
mung deshaib, so ist der Beweisführer in seinem rechlichen Gehör verietzt. 
32Xe;df//KMn;ze, § 37 Rn 1. 
s*So zum Strafverfahren OLG/Za/nm, O L G Z 1972,157,158 f; LGMew/MMgcM, M D R 1982, 
145; O L G SfHMgaH, FamRZ 1985,1154,1155 = O L G Z 1985, 385, 386; A2f!HAnw/H-/My<3-, § 52 
Rn 20; Läwc-PoicwA^g-Da/K, § 52 Rn 32 a.E. Für den Ziviiprozeß BoicA, S. 53; G^rn/H^fr, § 
49 VI 7; 5oergc/-^äK, § 1629 Rn 18; RMTgeZ-Damraa, § 1795 Rn 8 a.E.. 
^Darunter ist im vorhegenden Zusammenhang auch der ersuchte und der beauftragte Rich-
ter zu verstehen, die auf Veraniassung des Ziviirichters tätig werden. 
^Im Ergebnis ebenso MünchKomm-Gofr&e, § 1909 Rn 50 und die in Fn 33 Genannten. 
Gewissenskonflikt bereits versteht und zu lösen im Stande ist^, würde es in 
die Beweisaufnahme eingreifen. Das Prozeßgericht wäre nämlich seinerseits 
nicht an die Auffassung des Vormundschaftsgerichts gebunden, dürfte aber 
umgekehrt nicht entgegen seiner Überzeugung den kindlichen Zeugen ohne 
Einverständnis eines zustimmungsbefugten Dritten vernehmen^. 
Praktisch würde die verbindliche Prüfung durch das Vormundschaftsge-
richt auf Bedenken stoßen, weü die konkrete Konfliktsituation, in der sich 
das Kind befindet, vom Zivilrichter besser beurteilt werden kann. Er kennt 
den bisherigen Verfahrensablauf und das bis dahin gezeigte Verhalten des 
Kindes und der Eltern und kann auf dieser Grundlage urteilen, ob der 
Zeuge von der Bedeutung des Zeugnisverweigerungsrechts eine hinrei-
chende Vorstellung entwickelt hat. 
C. Anhörung der Beteiligten 
L Rechtliches Gehör und Anhörung 
im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
Der Anspruch auf rechtliches Gehör besteht in jedem gerichtlichem Ver-
fahren, mithin auch in denen der freiwilligen Gerichtsbarkeit^. Dies gilt 
auch, wenn der Rechtspfleger an Stelle des Gerichts handelt^. Von der Ge-
währung des Gehörs ist die Anhörung der Beteiligten zu unterscheiden, die 
der Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen im Rahmen der Amtsermitt-
^So nur Sc/MMO, FamRZ 1966, 134,136, die eine Bindung des Prozeßgerichts an die vor-
mundschaftsgerichthche Beurteiiung des Fürsorgebedürfnisses annimmt. 
^Dazu <Sc/M/nani%y, FS für Pfeiffer, S. 297, 305 f, der im Zusammenhang mit § 52 II StPO 
zutreffend darauf hinweist, daß dann im Ergebnis die Entscheidung des Vormundschafts-
gerichts an Stehe der der Eitem nna* des Pfiegers tritt, was eine sachiiche Prüfung über die 
Ausübung des Zeugnisverweigerungsrechts gerade ausschheßt. 
^BHyfGF, 19,49,51 zum Beschwerdeverfahren; FamRZ 1989, 271, Bn/ntY/er/H^n^er 
§ 12 Rn 9; ATe^e^/ne/nng, § 12 Rn 106 ff, 110 f; MünchKomm-Mnz, ErgBd., Vor §§ 50a ff, 
Rn 5, 9.. 
3%c*n:gnn, RPfieger 1982,449,450. 
lung gemäß § 12 F G G dient"". Bei den gesetziich normierten Anhörungs-
pflichten der §§ 50 a, b F G G steht das rechtliche Gehör im Vordergrund, 
weil es um Eingriffe in die Rechte der Betroffenen geht"*. 
!!. Anhörung des Minderjährigen 
7. Gege/Mfcn^ M/M? Ztvedf ^r^4/! /!örM/ig 
Nach § 50b FGG"^ hat das Vormundschaftsgericht das Kind anzuhören, 
wenn die Personen- oder die Vermögenssorge betroffen ist und die Neigun-
gen, Bindungen oder der Wille des Kindes für die Entscheidung von Bedeu-
tung sind"3. Dasselbe gilt, wenn die Anhörung zur Feststellung des Sachver-
haltes notwendig ist. Nach Vollendung des vierzehnten Lebensjahres ist das 
Kind stets persönlich anzuhören"". 
Die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts muß den Belangen des 
Kindes Rechnung tragen"^. Die Bindungen und Interessen des Kindes, die 
bei der Entscheidung über das Zeugnisverweigerungsrecht bedeutsam sein 
können, sind auch vom Vormundschaftsgericht zu berücksichtigen, weil die 
Entscheidung durch die Auswahl eines bestimmten Pflegers beeinflußt wer-
den kann. 
"°Zur Abgrenzung XfM?d^4?Mc/MHg, § 12 Rn 104 f. 
"*So A^Mfd/^l/Me/MHg, § 12 Rn 159 f, der von einem "Recht auf Anhörung" spricht; L G 
Mann/K?!/?:, RPfieger 1963, 413 f mit Anmerkung XfM?e/. Anders aber ßoyO/?LG, FamRZ 1980, 
1150, 1151 m.w.N., ohne daß es im voriiegenden Zusammenhang auf den Meinungsstreit an-
kommt. 
"^Eingeführt durch das Gesetz zur Neuregeiung des Rechts der eiterhchen Sorge vom 
18.7.1979, BGB). 11061. 
"^Die Entscheidung über ein Zeugnisverweigerungsrecht ist auch in den Fähen des § 384 Nr. 
1 ZPO Teii der Personensorge; dazu § 6 B. 
""In der Literatur ist umstritten, ob die Differenzierung des Gesetzgeber in zwei verschiede-
ne Aitersgruppen sachgerecht ist, weii die Erforschung des begründeten Kindeswiiiens in je-
dem Faii notwendig sei, eine richtige Entscheidung zu treffen; zum Meinungsstand Monfz, 
S. 401 ff m.w.N.; de iege iata ist von den unterschiediichen Anhörungspflichten auszugehen. 
"SßMrfGE 55,171,182 = FamRZ 1981,124,126 = NJW 1981, 217; Pr<xM<M, RdJB 1988, 431, 
435 f. 
2. D/e DMrc/!/M/:rM/tg ^e*/*y4/!/:ö/iM/!g 
Die Anhörung hat mündlich zu erfolgen; bei der Ausgestaltung im übri-
gen besteht ein weiter Gestaltungsspielraum des Vormundschaftsgerichtes. 
So kann sie im Sitzungssaal, im Amtszimmer des Rechtspflegers oder au-
ßerhalb des Gerichtsgebäudes in einer dem Kind vertrauten Umgebung 
durchgeführt werden^. Entscheidend ist das Wohl des Kindes, das auch den 
Ausschluß der Eltern während der Anhörung rechtfertigt^. 
Da das Kind von zwei Verfahren betroffen ist und bei Beteiligung der 
Eltern vor allem in familienrechtlichen Streitigkeiten die Gefahr besteht, 
daß es in den Streit der Eltern hineingezogen wird, liegt eine rasche Anhö-
rung regelmäßig in seinem Interesse. 
Die Anhörung des Kindes kann ausnahmsweise unterbleiben, wenn 
schwerwiegende Gründe eine nachhaltige und gravierende Beeinträchtigung 
des Kindes befürchten lassen^. Die Interessen der Parteien des Zivilprozes-
ses an einer schnellen Erledigung des Verfahrens scheiden aus. 
Stellt bereits die Anhörung im Rahmen des vormundschaftsgerichtlichen 
Verfahrens eine so ernsthafte Beeinträchtigung des Kindeswohls dar, wird in 
der Regel auch die Vernehmung des minderjährigen Zeugen vor dem Pro-
zeßgericht eine entsprechende Belastung mit sich bringen. Das Prozeßge-
richt ist dann zu einer sorgfältigen Prüfung verpflichtet, ob nicht der Be-
weisantrag wegen fehlender Zeugeneignung zurückzuweisen isf* .^ 
*%c/we*7er, RdJB 1988,440,441, X^d/KnnKe , § 50b Rn 13; ATe^e/^4/ne/nng, § 12 Rn 166; 
Mornz, S. 405 f; Presen, ebenda, S. 436 f; BVerfGE, ebenda (Fn 45). 
"7j&;jf//KMn;z<?, § 50b Rn 18; /ansen, § 12 Rn 93 ff, 96. Eine Verietzung der Rechte der 
Eitem hegt darin nicht, weii die Kindesinteressen vorrangig sind und die Eitem zudem ein ei-
genes Anhörungsrecht nach § 50a F G G haben, Moräz, S. 408 f. 
^Dazu Ae/ae^/Kantze, § 50b Rn 26 f m.w.N.. 
"^Vg!. dazu oben § 3 B HL 
HL Anhörung der Eltern 
Neben der Anhörung des Mündels ordnet § 50a F G G auch die der Eltern 
an. Zie l ist sowohl die Einräumung des rechtlichen Gehörs, als auch Ermitt-
lung der Entscheidungsgrundlagen. Die Anhörung der sorgeberechtigten 
Eltern ist zwingend^". Da die Art und Intensität der Beziehung zwischen E l -
tern und Kind festgestellt werden soll, ist die persönliche, also mündliche 
Anhörung vorgeschrieben. 
Nicht sorgeberechtigte Eltern oder Elternteile sind nur anzuhören, wenn 
davon eine Aufklärung zu erwarten ist. Die aufzuklärende Frage ist im vor-
hegenden Zusammenhang, wer als Pfleger in Betracht kommt. Da das 
Zeugnisverweigerungsrecht gemäß § 383 I Nr. 3 Z P O durch die verwand-
schaftliche Beziehung begründet wird und unabhängig vom Sorgerecht be-
steht, ist die Anhörung auch des nicht sorgeberechtigten Elternteiles regel-
mäßig sachdienlich. Dies gilt auch dann, wenn der nach § 50a II F G G Anzu-
hörende nicht Partei des Zivilrechtsstreites ist. Das Weigerungsrecht soll 
den Zeugen vor einem familiären Konflikt und der damit verbundenen per-
sönlichen Belastung schützen. U m dem Vormundschaftsgericht und an-
schließend dem Ergänzungspfleger eine sachgerechte Entscheidung zu er-
möglichen, ist die Untersuchung der familiären Situation erforderlich. Die 
Anhörung der Eltern ist dazu wohl in der Regel geeignet. 
Die Anhörung sollte daher nur unterbleiben, wenn Gründe des Kindes-
wohls dies nahelegen. Insoweit kann auf die Ausführungen zur Anhörung 
des Kindes verwiesen werden^*. 
s°Zwar ist § 50a 1 F G G ais Soiivorschrift formuiiert, doch ist dem Vormundschaftsgericht 
dadurch kein Ermessen eingeräumt, , § 50a Rn 10. 
s*Oben § 11 C II 3. Die § 50a III, § 50b III F G G stimmen inhaitiich überein, Xf!Wf//KMH;zc, 
§ 50b Rn 26. 
!V. Die Beteiiigung der Prozeßparteien 
am vormundschaftsgerichtüchen Verfahren 
A m Verfahren zur Bestellung eines Pflegers sind nur die Eltern und das 
Kind als unmittelbar Betroffene beteiligt. Soweit am Zivilprozeß ein Dritter 
als Partei teilnimmt, hat er im Verfahren vor dem Vormundschaftsgericht 
kein Anhörungsrecht^. Zum materiell Beteiligten würde der Dritte nur, 
wenn er durch die zu erwartende oder bereits ergangene Entscheidung des 
Vormundschaftsgericht unmittelbar in seinen Rechten und Pflichten betrof-
fen w ü r d e t 
D. Auswahl des Pflegers durch das Vormundschaftsgericht 
!. Die Person des Pflegers 
Die Auswahl einer bestimmten Person zum Ergänzungspfleger kann für 
die zu treffende Entscheidung von erheblicher Bedeutung sein, sie im Ein-
zelfall sogar vorwegnehmen. So kann bei einem Rechtsstreit zwischen den 
Eltern die Übertragung der Zustimmungsbefugnis auf einen Verwandten 
der väterlichen oder mütterlichen Linie bereits die Zustimmung bedeuten, 
wenn die persönlichen Bindungen des Pflegers an die Prozeßparteien eine 
sachgerechte Abwägung der Kindesinteressen erschweren oder verhindern**. 
Das Vormundschaftsgericht kann daher durch die Auswahl des Pflegers 
Einfluß ausüben und hat dies bei seiner Entscheidung zu bedenken. Umge-
kehrt schließt die Beteiligung der Sorgeberechtigten am Zivilverfahren ein 
elterliches Benennungsrecht gemäß § 1776 B G B aus^. 
^Vgl. EM%7Hann, Rpflegerl982, 449,450. Von einer gesetzhchen Regeiung der Anhörung 
Dritter über die Amtsermittiung des § 12 F G G hinaus wurde bewußt abgesehen; dazu Münch-
Komm-Mnz, ErgBd, Anhang nach § 1693 Vor §§ 50a ff Rn 3. 
^Xe^eZ/Re/caerr, § 6 Rn 18. 
**OLG SfMMgarf, NJW 1971, 2237, 2240; EtTnan-No/zäaaer, § 1916 Rn 2; Nampe/, FamRZ 
1964,125,128. 
^Ahgemein MünchKomm-GaerAe, § 1916 Rn 3. 
Die Auswahientscheidung erfoigt nach Maßgabe des § 1915 I B G B i.V.m. 
§§ 1779 ff B G B ^ . Es ist die Person zu wählen, weiche dem Wohi des Kindes 
am besten dienen kann^. Die Besteiiung des Jugendamtes ist gemäß 
§ 1791 b I B G B nur zulässig, wenn eine geeignete Einzelperson nicht zur 
Verfügung steht^. Für die Entscheidung über die Wahrnehmung prozessua-
ler Befugnisse des Kindes gilt dies ebenfalls, so daß vorrangig Angehörige 
und Verwandte in Betracht kommen^. Dabei ist jedoch besonders darauf zu 
achten, daß der Pfleger zu einer unbefangenen und am Kindeswohl orien-
tierten Entscheidung fähig ist, die mit den Interessen eines oder beider E l -
ternteile kollidieren kann^°. 
Bestehen daran Zweifel oder würde die Ermittlung einer geeigneten Per-
son aus dem Verwandschaftskreis unverhältnismäßig viel Zeit in Anspruch 
nehmen, so ist einer Bestellung des Jugendamtes der Vorzug zu geben***. 
Dies darf jedoch nur im Interesse des Kindes erfolgen. So kann das Kindes-
wohl gebieten, das Zivilverfahren nicht weiter zu verzögern, weil es sonst für 
längere Zeit im ungewissen ist, ob es noch zu einer Aussage kommen wird. 
Auch besteht die Möglichkeit, daß das Kind außerprozessual stärker in den 
Konflikt der Eltern hineingezogen wird. 
^ § 1916 BGB steht nicht entgegen, weii diese Vorschrift nur die Berufung, nicht die Aus-
wah! des Pflegers betrifft, O L G ^ M ^ a r ? , RPfieger 1982,183, 184. Ebenso Ef7H<M-,%?/z/KiHfr, 
§ 1916 Rn 2; MünchKomm-Goer^, § 1916 Rn 5, wonach die §§ 1779 ff BGB zumindest ana-
iog anwendbar sind. 
s^ ic /K- , RPfieger 1988, 453, 455; O L G ßraM/Mc/w<% RPfieger 1989, 237, 238. 
^W?ic/:f, ebenda (Fn 57) häit die Sachbearbeiter des Jugendamtes in der Regei nicht zu 
einer Betreuung in der Lage und daher für weniger geeignet. 
^ O L G StMMga??, RPfieger 1982,183,184; FamRZ 1985,1154,1155 = O L G Z 1985, 385, 386; 
MünchKomm-5c/wgA, § 1779 Rn 6. Anders dagegen Erwan-T/o/zAüMer, § 1915 Rn 2; Sc/M?ene, 
NJW 1972, 930, 932, nach denen § 1779 11 3 BGB hinter Abs. II Satz 1 zurücktritt. Kritisch 
auch O L G ßraM/:ic/!we/g, RPfieger 1989, 237 f, das darauf hinweist, daß weder Verwandschaft 
noch Schwägerschaft etwas über die Eignung zum Vormund aussagen. 
<"MünchKomm-G<M7*?, §1915 Rn4. Pr<K;KM, RdJB 1988,431,438 empfiehit bei 
Famihensachen die Hinzuziehung eines Famiiienberaters ais "quasi Sachverständigen" und die 
Besteiiung eines Juristen ais "Verfahrenspfleger". 
^Ähnlich MünchKomm-Goer%f, § 1915 Rn 16. Die Verzögerung kann auch auf den weiter-
gehenden Anhörungspflichten bei der Bestellung eines Verwandten oder Verschwägerten 
beruhen, § 1779 III BGB. 
H. Die Besteiiung des Pflegers 
Mit der Bestellung wird die Ausübung einzelner, vom Vormundschafts-
gericht zu bestimmender Angelegenheiten der Personensorge auf den Er-
gänzungspfleger übertragen. Ein besonderes Verfahren zur Bestellung se-
hen die § 1915 I, § 1789 B G B nicht vor^. 
Die Bestellung erfolgt durch einen "mitwirkungsbedürftigen Hoheits-
akt"<3. Sie wird nach § 16 I F G G mit Bekanntgabe wirksam. Sofern es sich 
um eine natürliche Person handelt, ist ihre persönliche Anwesenheit und die 
Erklärung erforderlich, das Amt treu und gewissenhaft führen zu wollen. Im 
Falle der Bestellung des Jugendamtes genügt gemäß § 1791 b II B G B eine 
schriftliche Verfügung^. 
E. Rechtsbehelfe 
Die Anrufung des Vormundschaftsgerichts greift in die Rechte und Inter-
essen der Betroffenen ein. So werden die Eltern in ihrem Personensorge-
recht, das Kind in seinem Selbstbestimmungsrecht und die Prozeßparteien 
in ihrem Interesse an einem zügigen Fortgang des Verfahrens berührt. Die 
Parteien können darüberhinaus mittelbar durch die Entscheidung des Vor-
mundschaftsgerichts oder des Ergänzungspflegers in ihrem Recht auf Be-
weis betroffen werden. Es soll daher auf die möglichen Rechtsschutzmög-
lichkeiten eingegangen werden. 
^ § 1789 Satz 2 BGB ist eine bioße Ordnungsvorschrift, deren Nichteinhaitung auf die 
Wirksamkeit der Besteiiung keinen Einfluß hat; MünchKomm-Sc/waa, § 1789 Rn 2. 
<RE?7MaM-7/a/znaaer, § 1789 Rn 1; MünchKomm-Scnwaa, ebenda (Fn 62), Rn 1. 
**Für die Vereinsvormundschaft gut nach § 1791a II BGB dasseibe, doch dürfte die Vor-
schrift für die Besteiiung eines Pfiegers für einen minderjährigen Zeugen keine praktische Be-
deutung haben. 
!. Beschwerde gegen die Anrufung des Vormundschaftsgerichts 
Die mit der Einschaltung des Vormundschaftsgerichts zwangsläufige 
Verzögerung des Zivilverfahrens kann von den Parteien entsprechend dem 
Rechtsgedanken des § 252 Z P O mit der einfachen Beschwerde angegriffen 
werden^. Sie ist jedoch nur begründet, wenn das Prozeßgericht die Not-
wendigkeit der Pflegerbestellung offensichtlich verkennt; gerade bei der 
Beurteilung der Verstandesreife besteht ein Spielraum des Zivilrichters, der 
für das Beschwerdegericht nicht uneingeschränkt überprüfbar ist. 
H. Rechtsschutz gegen die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts 
Lehnt der Rechtspfleger die Bestellung eines Ergänzungspflegers ab, so 
ist dagegen die Rechtspflegererinnerung des § 11 RPf lG statthaft. Erinne-
rungsbefugt ist jeder, der an der Anordnung der Pflegschaft ein rechtliches 
Interesse hat; § 571 Nr. 3 F G G ist gemäß § 11IV RPflG entsprechend an-
wendbar^. Beschwert ist durch die Ablehnungsentscheidung etwa der Be-
weisführer, dem der Verlust des Beweismittels droht. 
Problematisch bleibt die Frage, ob auch dem Prozeßgericht die 
Rechtsmittelbefugnis zukommt, wenn das Vormundschaftsgericht in Ver-
kennung seiner eingeschränkten Prüfungskompetenz''? das Fürsorgebedürf-
nis verneint und deshalb den Antrag zurückweist. 
Für einen Zeugen im Zivilverfahren wurde diese Frage bisher offenbar 
noch nicht erörtert. Bei einer prozeßunfähigen Partei wurde dagegen die 
Dies ergibt sich aus der praktisch verfahrensaussetzenden Wirkung eines Beschiusses, mit 
dem das Prozeßgericht die Vernehmung des minderjährigen Zeugen von der Zustimmung 
eines Pflegers abhängig macht. Dazu BaMm/McA-LaMfer&acA-NarrfManw, § 359 Anm. 3; 
Jon<M-<Sc/Hv/nann, § 359 Rn 5 m.w.N.; Zo#fr-Sf6y<AaH, § 252 Rn 1. 
<*ya?MfH. § 57 Rn 42; Xe/aeZ/KaM, § 19 Rn 59. Zum Begriff des rechlichen Interesses 
Ar?;a*d/KMH;ze, § 57 Rn 3,15. 
^Vgi. oben § 11 B III. 
Beschwerdebefugnis des Zivilrichters überwiegend abgelehnt**. Dies hat 
auch zu gelten, wenn der Pfleger nicht für eine Partei, sondern einen Zeu-
gen bestellt werden soll. Das Prozeßgericht verfolgt keine eigenen Interes-
sen mit der Pflegschaftsanordnung^. Es ist an die Feststellungen des Vor-
mundschaftsgerichts bezüglich des Fürsorgebedürfnisses nicht gebunden. 
Die Vernehmung des nach Meinung des Prozeßgerichts zustimmungsbe-
dürftigen Zeugen kann daher auch nicht unter Berufung auf die Entschei-
dung des Vormundschaftsgerichts erfolgen. Mangels wirksamen Verzichts 
auf das Zeugnisverweigerungsrecht hat die Vernehmung zu unterbleiben. 
Die Bestellung eines Pflegers durch das Prozeßgericht analog § 57 Z P O 
kommt gleichfalls nicht in Betracht. Zum einen handelt es sich um eine eng 
auszulegende Ausnahmevorschrift, die dem Beklagtenschutz d ienf . Zum 
anderen ist die Umgehung der Zuständigkeit des Vormundschaftsgerichts 
nur bei Gefahr im Verzug zulässig, was bei der Zeugenvernehmung regel-
mäßig schon deswegen nicht der Fall ist, weil die Vorschrift der Partei des 
Zivilprozesses nicht das Risiko nehmen soll, das die Benennung eines kind-
lichen Zeugen mit sich bringt. 
2. En/!Me/MHgy&e/Mg7M.y &e/ g/ igeordnafar P%gyc%a% 
Die Anordnung der Pflegschaft kann gemäß § 11 RPf lG ebenfalls mit der 
Erinnerung angefochten werden. Erinnerungsbefugt sind nur die Sorge-
rechtsinhaber und das Kind, sofern es das vierzehnte Lebensjahr vollendet 
hat, § 59 III F G G ^ . Die Prozeßparteien sind als solche nicht beschwert, da 
"^Begründet wird die abiehnende Haltung mit dem fehlenden rechtlichen Interesse des 
Gerichts, so etwa Jansen, § 57 Rn 12; AeMfeZ/Kan&e, § 57 Rn 18a. Anders nur R:c%e/, 
NJW 1965, 338, 339 für die Sozialgerichtsbarkeit unter Hinweis auf die Besonderheiten dieses 
Verfahrens, insbesondere § 72 I SGG. Dagegen aber L G Afäncnen 7, FamRZ 1974,47 ff. 
^Das Bestreben, den Rechtsstreit erledigen zu können, ist kein rechtliches Interesse im 
Sinne des § 571 Nr. 3 F G G , Jansen, § 57 Rn 12. Dasselbe gilt für die Beschwerdebefugnis 
nach § 571 Nr. 9 F G G , die eine besondere persönliche Beziehung zwischen Beschwerdeführer 
und dem Kind voraussetzt, Jansen, § 57 Rn 27; A^aW/Kanize, § 57 Rn 37; L G Mäncaen 7, 
FamRZ 1974,47,48. Die rein prozessual begründete Fürsorgepflicht des Prozeßgerichts 
gegenüber dem Zeugen genügt dafür nicht, da sie auf das Verfahren beschränkt ist. 
^Kritisch gegenüber einer ausweitenden Analogie -Rea!-Janas-Le%'a/a', § 57 Rn 2. 
7*3aerge/-Dan:raa, § 1909 Rn 20; MünchKomm-Gaer&e, § 1909 Rn 91. 
sich lediglich die Person des Zustimmungsbefugten ändert, ohne die Zu-
stimmungsbedürftigkeit zu berühren. 
Gegen die Auswahl des Pflegers besteht ein Beschwerderecht nur nach 
Maßgabe des § 111, IV RPf lG i.V.m. § 571 Nr. 9 F G G ^ . Z u beachten ist, 
daß das Vormundschaftsgericht bei der Auswahl einen Ermessensspielraum 
hat und nur ein Ermessensfehler die Rechtswidrigkeit der Auswahlentschei-
dung begründet^. 
Aufschiebende Wirkung kommt der Erinnerung nicht zu, da es an den 
besonderen Voraussetzungen des § 241 F G G fehlt. Dies bedeutet, daß mit 
der wirksamen, wenn auch gegebenenfalls rechtswidrigen Bestellung und 
der Zustimmung des Pflegers der Zeuge vernommen werden kann. Die 
nachträgliche Aufhebung der Bestellung durch den Rechtspfleger, den 
Vormundschaftsrichter oder das Beschwerdegericht hat keine Auswirkun-
gen auf die Verwertbarkeit der Aussage. 
Ergebnis 
Das Prozeßgericht stellt mit verbindlicher Wirkung fest, ob ein Fürsorge-
bedürfnis besteht und ein Ergänzungspfleger für den Minderjährigen be-
stellt werden muß. E in Fürsorgebedürfnis besteht, wenn eine prozessuale 
Befugnis nicht vom Zeugen allein ausgeübt werden kann und die Sorgebe-
rechtigten rechtlich verhindert sind. Beim Zeugnisverweigerungsrecht muß 
daneben Aussagebereitschaft des Kindes vorliegen. 
Das Vormundschaftsgericht trifft durch den Rechtspfleger die Entschei-
dung über die Auswahl eines geeigneten Pflegers. Die vorsorgliche Bestel-
lung eines Pflegers ist unzulässig. 
Die Parteien haben gegen die Anrufung des Vormundschaftsgerichts die 
Möglichkeit der einfachen Beschwerde analog § 252 Z P O , wenn das Pro-
zeßgericht das Verfahren entsprechend § 148 Z P O aussetzt oder dem Be-
schluß, einen Pfleger bestellen zu lassen, praktisch verfahrensaussetzende 
Wirkung zukommt. 
7^erg<?/-Da/MrdM, § 1909 Rn 20; 5'o<7gf/-.S';rä;z, § 1630 Rn 3. 
^MünchKomm-5cAw^, § 1779 Rn 4; dazu auch oben § 11 D 1. 
Das Prozeßgericht ist an eine ablehnende Entscheidung des Vormund-
schaftsgerichts nicht gebunden und hat keine Erinnerungsbefugnis. Lehnt 
das Prozeßgericht deshalb die Vernehmung des Zeugen ab, können die 
Parteien gemäß § 11IV RPflG, § 57 I Nr. 3 F G G Erinnerung einlegen. 
Die Auswahl des Pflegers kann nur von den Sorgeberechtigten und ge-
mäß § 59 III F G G von dem Kind angegriffen werden. 

§ 12 Die RechtssteHung des Ergänzungspüegers 
A. Entscheidungsbefugnisse 
L Aiigemeines 
Das Vormundschaftsgericht überträgt mit der Bestellung die Erledigung 
bestimmter personensorgerechtlicher Angelegenheiten auf den Pfleger. 
Zugleich wird das Sorgerecht der gesetzlichen Vertreter insoweit gemäß 
§ 1630 I B G B eingeschränkt. 
Die praktisch wichtigste Angelegenheit im vorliegenden Zusammenhang 
ist die Befugnis, der Vernehmung des Kindes zuzustimmen oder von einem 
Weigerungsrecht Gebrauch zu machen. Das Vormundschaftsgericht sollte 
den Kreis der übertragenen Aufgaben aber nicht auf diese Entscheidung 
beschränken*, um Verzögerungen des Verfahrens zu vermeiden. Fallen vor 
dem Prozeßgericht weitere Entscheidungen an, die der Zustimmung des 
Pflegers bedürfen, müßte sonst das Vormundschaftsgericht erneut angeru-
fen werdend Ähnlich der Pflegschaft zur Führung eines bestimmten 
Rechtsstreits ist dem Ergänzungspfleger die Wahrnehmung aller prozes-
sualen Befugnisse des minderjährigen Zeugen in einem genau zu bezeich-
nenden Rechtsstreit zu übertragen. 
*So aber offenbar in dem vom BayOaLG, NJW 1967, 206, 207 = FamRZ 1966, 644 ff ent-
schiedenen Fat!. 
^Nach Roes;e/, NJW 1967, 967, 968; derse!be, RdJB 1971, 218, 220 ist mit der Entziehung der 
Zustimmungsbefugnis zum Verzicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht nicht zugieich über 
die Zustimmung zur psychotogischen Begutachtung entschieden. Danach müßte das Vor-
mundschaftsgericht darüber neu befinden und gegebenfahs wieder einen Pfleger bestehen. 
H. Übertragener Wirkungskreis 
Der Ergänzungspfleger wirkt mit, wenn der minderjährige Zeuge ein 
Recht nicht oder nicht selbständig ausüben kann. Darunter fallen neben 
dem Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht die Entscheidung über die 
Mitwirkung an einer psychologischen Glaubwürdigkeits- und Eignungsbe-
gutachtung\ Desweiteren ist der Pfleger zur Entgegennahme gerichtlicher 
Erklärungen zuständig, so etwa der Ladung" und der Belehrung^. 
Wird das Recht zur Zeugnisverweigerung von den Parteien in Abrede 
gestellt oder der Minderjährige mit unzulässigen Ordnungs- und Zwangs-
mitteln belegt, vertritt der Pfleger ihn im Zwischen- und Beschwerdeverfah-
ren, soweit der Zeuge zur selbständigen Rechtswahrung noch nicht in der 
Lage ist^. 
B. Wirksamkeit der Entscheidung 
Die Erklärungen des Pflegers haben unmittelbar prozessuale Auswirkun-
gen. Das Prozeßgericht hat sie in gleicher Weise zu berücksichtigen, wie die 
Entscheidungen rechtlich nicht verhinderter Eltern. 
Die nachträgliche Aufhebung der Pflegschaft durch das Vormundschafts-
gericht berührt die Rechtshandlungen des Pflegers nicht. Zwar regelt 
§ 32 F G G nur die fortbestehende Wirksamkeit rechtsgeschäftlicher Hand-
lungen?. U m die Gefahr der nachträglichen Unverwertbarkeit der Zeugen-
aussage und die damit verbundene Einflußnahme des Vormundschaftsge-
^Dazu oben § 3 B IV. 
"Zur Ladung des Minderjährigen siehe § 4 B III 2. Die Mitwirkung des Pflegers bei der La-
dung ist notwendig, weii der Pfleger wie die gesetziichen Vertreter verpflichtet ist, das Kind 
zum Termin mitzubringen. Es handelt sich aber nicht um eine prozessuaie Pflicht, die deshalb 
auch nicht mit den Zwangsmittel des Prozeßrechts erzwungen werden kann, § 4 C III. 
SVgl. § 7 A II 2. 
6()ben § 10 A III 1 und § 10 B II 2, III. 
7Xftdd/Re!c/MT;, § 32 Rn 1. 
richts auf das Zivilverfahren zu vermeiden, ist § 32 F G G zumindest analog 
anzuwenden^. Die Aufhebung der Pflegschaft wirkt daher nur ex nunc. 
C. Dauer der Pflegschaft 
Die Pflegschaft endet gemäß § 1918 I B G B mit dem Erreichen der Vo l l -
jährigkeit des Zeugen und nach § 1919 B G B mit der Aufhebung durch das 
Vormundschaftsgericht^. Letzteres kann etwa der Fall sein, wenn im 
Rechtsstreit ein Parteiwechsel stattfindet und dadurch die Gefahr einer In-
teressenkollision entfällt*". 
Die Pflegschaft endet dagegen nicht mit dem Abschluß der Vernehmung 
des weigerungsberechtigten Kindes; § 1918 III B G B ist nicht anwendbar. 
Der Wirkungskreis des Pflegers umfaßt nicht nur eine einzelne Befugnis, 
sondern einen Kreis von Angelegenheiten". Die Zuständigkeit des Pflegers 
erschöpft sich daher nicht in der einmaligen Zustimmung zur Vernehmung. 
sim Ergebnis ebenso BayOäLG, NJW 1967, 206, 207 = FamRZ 1966, 644, 645. § 32 F G G soh 
die Sicherheit des Rechtsverkehrs schützen und drückt daher einen atigemeinen Rechtsgedan-
ken aus, der auf die vortiegende Sachtage ebenfahs anwendbar ist. 
^Nach Scaaene, NJW 1972, 930, 932 vertritt der Pfleger das Kind bis zum Erreichen der not-
wendigen Verstandesreife. Der Wegfall des Fürsorgebedürfnisses führt jedoch nicht zur Been-
digung der Pflegschaft, sondern schafft die Voraussetzungen ihrer Aufhebung; Erman-
/Va/znaaser, § 1919 Rn 2. Für den Zivitprozeß ist die Aufhebung in diesem Fall aber bedeu-
tungslos, weil der Pfleger nur Kontrohfunktion hat und der Minderjährige mit Erreichen der 
Verstandesreife einem volljährigen Zeugen gleichgestellt wird. Er entscheidet dann bereits 
aHein wirksam über den Verzicht auf ein Zeugnisverweigerungsrecht. 
*°Der Wegfall der rechtlichen Verhinderung der gesetzlichen Vertreter ist Aufhebungs-
grund, MünchKomm-Gaer&e, § 1919 Rn 12. 
"Anders MünchKomm-GoerAe, § 1918 Rn 20; ^oerge/Dawran, § 1918 Rn 4, die aber als 
übertragene Angelegenheit ausschließlich die Entscheidung über ein Zeugnisverweigerungs-
recht sehen. Wie hier BayGäLG, NJW 1967, 206, 207 = FamRZ 1966, 644, 645. 
Ergebnis 
Der Ergänzungspfleger tritt an die Stelle der ausgeschlossenen gesetzli-
chen Vertreter und nimmt deren Kontrollbefugnisse wahr. Die Entschei-
dungen des Pflegers bleiben auch nach Aufhebung der Pflegschaft wirksam. 
Die Pflegschaft endet mit Erreichen der Volljährigkeit und mit ihrer 
Aufhebung durch das Vormundschaftsgericht. Die Aufhebung erfolgt bei 
Wegfall des Fürsorgebedürfnisses. 
Zusammenfassung 
Der historische Gesetzgeber hat bewußt darauf verzichtet, bei Kindern 
und Jugendlichen die Zeugeneignung einzuschränken. Der Grundsatz der 
freien Beweiswürdigung darf aber nicht zur Mißachtung der natürlichen 
Grenzen der Wahrnehmungs- und Aussagefähigkeit führen. 
Das rechtliche Gehör der Parteien und die Beweiserhebungspflicht des 
Gerichts erstreckt sich nicht auf ungeeignete Beweismittel. Minderjährige 
sind vor Erreichen des sechsten Lebensjahres als regelmäßig ungeeignet 
anzusehen. Sie sind nur zu laden und zu vernehmen, wenn der Beweisführer 
die Vermutung der fehlenden Eignung widerlegt. 
Für die prozessuale Stellung des minderjährigen Zeugen ist die Verstan-
desreife entscheidend. Auf die Prozeßfähigkeit im Sinne der §§ 50 ff Z P O 
kommt es nur im Zwischen- und Beschwerdeverfahren an, wenn der M i n -
derjährige auf der Passivseite beteiligt ist. 
Besitzt der kindliche Zeuge die Fähigkeit, eine Befugnis zu verstehen und 
eine verantwortliche Entscheidung auszuüben, wird er einem Volljährigen 
gleichgestellt. Soweit eine eigenverantwortliche Ausübung aufgrund des A l -
ters und der Entwicklung ausgeschlossen ist, sind die gesetzlichen Vertreter 
hinzuzuziehen. Ihre Mitwirkung beschränkt sich auf die Kontrolle des Kin-
deswillens, soweit höchstpersönliche Entscheidungen zu treffen sind. Dies 
gilt insbesondere für die Ausübung eines Zeugnisverweigerungsrechts. 
Die gesetzlichen Vertreter sind kraft Gesetzes ausgeschlossen, wenn ei-
ner von ihnen selbst als Partei am Verfahren beteiligt ist. Das Prozeßgericht 
muß bei dem Vormundschaftsgericht die Bestellung eines Ergänzungspfle-
gers veranlassen, wenn eine Vernehmung des Kindes nicht aus anderen 
Gründen wie fehlender Aussagebereitschaft ausgeschlossen ist. Das vor-
mundschaftsgerichtliche Verfahren richtet sich nach den allgemeinen Vor-
schriften des F G G . 
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